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 Introducción 
 
 Nuestra Constitución Política de la República en su artículo 19 N°7, le asegura a 
todas las personas el derecho a la libertad personal y a la seguridad individual, en 
consecuencia, toda persona tiene derecho, entre otras cosas, a trasladarse de un lugar a 
otro, a no ser privado de su libertad personal ni ésta restringida sino en los casos y en la 
forma determinados por la Constitución y las leyes.  Esto último, es lo que se conoce 
como “el derecho a la libertad ambulatoria o de desplazamiento”, reconocido además 
por diversos tratados internacionales ratificados por Chile y que versan sobre derechos 
humanos, garantizado y amparado por nuestra carta fundamental en el numeral 26 del 
artículo 19, así como en su artículo 20 con la llamada acción de amparo o “habeas corpus”, 
todo lo cual muestra en parte, la importancia y trascendencia que nuestro ordenamiento 
jurídico le atribuye al bien jurídico de la libertad personal. 
 Siguiendo una tendencia hacia la modernización del Estado, el fortalecimiento 
del Estado de Derecho, la protección de los derechos fundamentales de los individuos y 
la adecuación de la legislación nacional a las exigencias de organismos internacionales en 
los que Chile es miembro, nuestro país ha venido realizando en los últimos años 
profundos cambios en el ámbito de la justicia, en lo que nos convoca, la reciente reforma 
procesal penal, es una clara manifestación de aquello, al establecer una nueva normativa 
procesal penal que vino a mejorar el nunca bien ponderado Código de Procedimiento 
Penal, respecto del cual existía una percepción generalizada de que estaba obsoleto, era 
ineficiente, arcaico, desigual, propio de un sistema absolutista y técnicamente imperfecto. 
El nuevo Código Procesal Penal recoge en su texto un sinnúmero de garantías 
Constitucionales y principios básicos, dentro de los que se incluye el derecho a la libertad 
personal y ambulatoria que mencionaba más arriba. 
 En este orden de cosas cabe preguntarse entonces, ¿qué ocurre si una persona es 
privada o perturbada en el ejercicio de su derecho, amplia y transversalmente reconocido en nuestro 
ordenamiento jurídico, a la libertad ambulatoria o de desplazamiento? En principio y como regla 
general, ello constituiría violación de sus derechos, pero no cualquier privación o 
perturbación importaría aquello, es menester que aquella se efectúe en contravención a la 
Constitución y las leyes, de lo que se desprende que pueden existir privaciones al 
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derecho a la libertad de desplazamiento que sean legales y otras que sean ilegales.  Éstas 
últimas, es decir, las “ilegales”, son las que serán abordadas en mi tesina de licenciatura, 
específicamente, aquella que dice relación con la “detención” ilegal de una persona, 
cometida por personal de las Fuerzas de Orden y Seguridad Pública, como lo son 
Carabineros e Investigaciones. 
 El título III del Código Penal -en adelante, CP ó Código punitivo ó Código 
criminal- , se refiere a los crímenes y simples delitos que afectan los derechos 
garantizados por la Constitución, bajo el cual figuran cuatro párrafos, estando los dos 
últimos dedicados, respectivamente, a los Crímenes y simples delitos contra la libertad y 
seguridad cometidos por particulares y a los agravios inferidos por funcionarios públicos 
a los derechos garantidos por la Constitución. Del articulado que llevan consigo estos 
dos párrafos, se puede advertir desde ya -y dando atisbos de la respuesta a la pregunta 
planteada más arriba- que la detención ilegal es constitutiva de delito y el sujeto activo 
del delito puede ser común -un particular- o calificado  -un empleado público-. 
 El delito de detención ilegal en el que pueden ser partícipes personal de 
Carabineros e Investigaciones, así como cualquier empleado público, está establecido 
como tipo penal privilegiado –respecto al tipo común establecido en el artículo 141 del 
CP.- en el artículo 148 del Código Punitivo y exige que la detención cumpla ciertos 
requisitos respecto de los cuales se plantean diversos problemas que serán analizados en 
el desarrollo de mi tesina. 
 
 Preguntas de investigación 
 
 El tipo penal del artículo 148 del cuerpo normativo en análisis, describe una 
acción típica que tiene como sujeto activo calificado a todo “empleado público”, Ahora 
bien ¿qué se entiende por empleados públicos o quienes quedan incorporados 
dentro de la descripción típica de esta norma? Claramente se trata de un elemento 
normativo del tipo que si bien no está ahí definido, si lo está en artículo 260 del Código 
Penal, en cual se señala expresamente que viene a complementar lo dispuesto en el 
párrafo IV del Título III del Código criminal. Sin embargo la definición de empleado 
público ahí descrita resulta ser, a mi parecer, demasiado amplia para efectos del delito 
descrito en el artículo 148 del mismo cuerpo normativo, pues comprende a personas 
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respecto de las cuales no se justificaría aplicar el tipo penal privilegiado que establece 
aquella disposición, en vez del delito común que figura en el artículo 141 del CP., el cual 
tipifica el delito de secuestro que se castiga con la pena de presidio o reclusión menor en 
su grado máximo, la que es bastante más alta en relación a la pena de reclusión menor y 
suspensión del empleo en sus grados mínimos a medios que impone el artículo 148 del 
CP. Se justificaría en parte si se tratare de empleados públicos que en general tienen 
facultades o atribuciones dadas por la ley  para practicar arrestos o detenciones como 
ocurre por ejemplo con Carabineros e Investigaciones, pero si se tratare de un empleado 
público común y corriente como un tesorero municipal o  funcionarios de una 
municipalidad, ¿qué justificación tiene no aplicarles a ellos el delito y la pena del 
secuestro en el evento de que incurran en la acción tipificada en el artículo 141 del 
CP? , abordaré también esta interrogante en el contenido de mi tesina. 
 Otro problema que surge a raíz del tipo penal del artículo 148 del CP., radica en 
que éste no indica si la acción constitutiva del delito llamado por la doctrina como 
“detención ilegal” o “detención ilegítima” ahí establecido ¿deben ser cometidos por 
empleados públicos “en ejercicio de sus funciones” o basta el solo hecho de ser 
empleado público para poder ser sujeto activo de los hechos descritos en el tipo 
penal de la norma in-comento?  Resulta cuestionable que un empleado público, sea 
cual fuere éste, sea sancionado penalmente de una manera distinta a cualquier particular, 
en el evento de que incurra en una detención ilegal o ilegítima sin estar en ejercicio de 
sus funciones como empleado público. Piénsese por ejemplo en un Carabinero o algún 
miembro de las FF.AA. que, sin estar en horas de servicio para su respectiva institución, 
detuviere o arrestare ilegítimamente a un particular, en esta situación, ¿qué figura penal 
empleamos para sancionarlo?, ¿secuestro o detención ilegal? Por otra parte, 
interesa saber también por qué razón nuestra legislación otorga un tratamiento más 
benigno a las detenciones ilegales cometidas por funcionarios que a aquellas cometidas 
por particulares, en razón de que debiese ser, a mi juicio, a la inversa, toda vez que el 
funcionario público que incurre en una detención ilegal además de afectar el bien jurídico 
de la libertad personal de un individuo, atenta contra los deberes que expresamente le 
impone la Constitución, las leyes y la seguridad ciudadana. Al parecer, se trataría de casos 
de error de prohibición en que incurriría el funcionario policial, razón por la cual 
recibiría un tratamiento más benigno. Y por último, la cuestión medular a tratar dice 
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relación con la interrelación que existe entre los tipos penales descritos en los artículos 
141 y 148 del CP., y si es posible o no, aplicar el primero de ellos a los funcionarios 
públicos. 
  Vinculado con esto último, existe un importante fallo de la Corte Suprema del 
17 de noviembre del 2004 por la cual se validó la sentencia que condenó a miembros de 
las FF.AA. por su responsabilidad como intervinientes (autores y cómplices) en el delito 
de secuestro de Miguel Sandoval Rodríguez. En ella el máximo tribunal desarrolla como 
razones justificativas un conjunto de consideraciones relativas a cuestiones jurídicas que 
han sido y siguen siendo altamente controvertidas, siendo destacable el hecho de que la 
Corte haya fundamentado correctamente la solución de la aplicación del delito de 
privación de libertad (“secuestro” del artículo 141 del CP.) como título de incriminación, 
descartando el tipo privilegiado de la detención ilegal cometida por funcionario público 
(Artículo 148 del CP.). “[…] es útil destacar que nuestro legislador presupone en el 
denominado delito de detenciones ilegales, que el funcionario actúa con un móvil 
concordante con la función pública que debe desarrollar y de un modo, aunque ilícito, 
no del todo contrario con el ordenamiento jurídico […]1” 
 Para dilucidar estas y otras interrogantes, habrá que explicar cuándo una 
detención se considera legal o legítima, para lo que se utilizarán las disposiciones legales 
pertinentes, principalmente del Código Penal y del Código Procesal Penal, además de los 
principios básicos y garantías fundamentales tanto de nuestra Carta Fundamental como 
de los Tratados y Convenciones Internacionales aplicables en la especie. Sabiendo lo que 
se considera, a grandes rasgos, como detención legal o legítima, podré analizar de lleno y 
de una forma más elaborada la otra cara de la moneda, la “detención ilegal o ilegítima” 
en los términos propuestos en la presente introducción, para así entregar al lector un 
análisis completo y exhaustivo del tema que me convoca, además de exponer algunos 
problemas que surgen de lo complicado que resulta la persecución penal de este ilícito. 
 
 Hipótesis jurídica 
 
                                                 
1 Sentencia de la segunda sala de la Excelentísima Corte Suprema, Rol N° 517-2004, Iut et Praxis, vol. 10, 
numero 002, versión web disponible en 
http://redalyc.uaemex.mx/src/inicio/ArtPdfRed.jsp?iCve=19710211. 
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 Las detenciones ilegales o ilegítimas cometidas por empleados públicos no 
necesariamente tendrán como único tipo penal sancionatorio aquel especial establecido 
en el artículo 148 del CP., sino que dependiendo de las circunstancias de cada caso 
concreto, es posible aplicarles a estos sujetos el tipo penal común del artículo 141 del 
CP. 
 
 Justificación 
 
 Es una realidad que Chile ha tenido etapas de su historia marcadas por abusos de 
poder y violaciones a los derechos humanos. Un claro ejemplo de ello lo constituye el 
período del régimen militar que dirigió nuestro país por casi dos décadas. En tiempos 
actuales de democracia y Estado de Derecho, seguimos encontrando sucesos de esta 
naturaleza, como violaciones al derecho a la libertad personal de los individuos, que 
ocurre frecuentemente sobre todo a propósito de conflictos sociales como el conflicto 
mapuche y el estudiantil, en donde han sido denunciadas un sinnúmero de detenciones 
ilegales llevadas a cabo por Carabineros, muchas de ellas han sido acogidas por los 
tribunales de nuestro país, pero la gran mayoría queda en la completa impunidad, pues 
no existen en nuestra legislación  herramientas que le hagan frente a estas irregularidades 
con la eficacia, rapidez y rigidez que se requiere. Como se aprecia, es un tema que esta en 
la palestra nacional, es un problema que merece especial atención y respecto del cual no 
existe abundante tratamiento por la doctrina nacional. 
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 CAPITULO I. LA DETENCIÓN LEGÍTIMA 
 
 1.- Consideraciones previas 
 
 Para lograr dilucidar cual es la verdadera aplicación que se les debe dar a las 
figuras penales descritas en los artículos 141 – secuestro – y 148 – detención ilegal 
cometida por empleado público – de nuestro Código Penal, procederé a delimitar en éste 
primer capítulo, en qué circunstancias y bajo que condiciones un funcionario público o 
un particular, están autorizados por nuestro ordenamiento jurídico para privarle a una 
persona de su derecho a la libertad personal, libertad ambulatoria o de desplazamiento o, 
dicho en otras palabras, cuales son los requisitos que deben concurrir, para que la 
“detención” que practique un empleado público o un particular, sea considerada una 
detención legal. Obviamente la dispersión de normas que existe en ésta materia hará que 
la enunciación que se haga en este capítulo no sea completa y, por tanto, no se pueda 
delimitar con exactitud los casos y formas en que está permitido detener a una persona,  
pero si abarcará aquellas cuestiones medulares más importantes que permitirán 
comprender el trasfondo de lo que se quiere transmitir, permitiendo al lector hacer 
aplicables estos postulados a aquellas figuras especiales no incluidas en este análisis.  De 
esta manera, sabiendo con mediana exactitud lo que se considera una detención legal o 
legítima, sabremos que cualquier otra detención no enmarcada dentro de esos 
parámetros, será una detención ilegal, ilegítima o irregular y será a ésta conducta, a la que 
determinaré si corresponde aplicarle sea la figura penal de secuestro que establece el 
legislador en el artículo 141 del Código Punitivo, o bien el tipo penal del artículo 148 del 
mismo cuerpo legal, conocido como detención ilegal.  
 Resulta importante destacar, antes de comenzar con el análisis pormenorizado de 
la “detención” en materia penal, que las garantías procesales, que emanan del concepto 
del debido proceso establecido en nuestra Constitución, son un claro límite o contrapeso 
del ius puniendi estatal y su presencia es un requisito ineludible para la legitimidad de los 
actos realizados en un proceso penal en todas sus etapas. Una de las tantas garantías 
constitucionales que informan nuestra legislación penal y procesal penal, es el 
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denominado “Principio de legalidad de las medidas privativas o restrictivas de libertad”, 
el cual ha sido recogido por el Código Procesal Penal en su artículo 5, disponiendo al 
efecto lo siguiente: 
“No se podrá citar, arrestar, detener, someter a prisión preventiva ni aplicar cualquier otra forma de 
privación o restricción de libertad a ninguna persona, sino en los casos y en la forma señalados por la 
Constitución y las leyes”, luego añade: “Las disposiciones de este código que autorizan la restricción de 
la libertad o de otros derechos del imputado o del ejercicio de algún de sus facultades serán interpretadas 
restrictivamente y no se podrán aplicar por analogía”. Esta norma, es fundamental en la materia 
que analizaremos y justifica analizar en primer lugar la detención legal, antes de 
introducirnos en aquellas que no lo son. Esto dado que los funcionarios públicos como 
Carabineros de Chile, únicamente, pueden detener a una persona, en los casos y en la 
forma que la Constitución y las leyes digan, y es necesario que estas medidas cautelares 
personales, sean aplicadas dentro de la más estricta legalidad, por lo tanto, si quien 
practica una detención lo hace fuera de los casos y en la forma expresamente señalados 
por la ley, incurrirá en alguna de las conductas típicas que para ellos tiene el Código 
Penal. 
 
 2.- Fuentes Formales de la Detención 
 
 Algo ya adelanté en los párrafos anteriores, en relación al  derecho fundamental 
de la libertad personal, libertad ambulatoria o de desplazamiento, garantía que como se 
dijo no es absoluta, sino que es susceptible de afectación legítima en ciertos y 
determinados casos. Ésta constituye una de las principales fuentes formales de la 
detención, toda vez que en el texto de la Constitución donde se encuentra establecida2, 
aparece la salvedad respecto a que puede una persona verse afectada o privada de éste 
derecho, en los casos y en la forma señalados por la Constitución y las leyes, siendo esto 
último, una de las maneras legítimas de afectación del derecho in-comento. Asimismo, se 
puede concluir que este tipo de redacción otorga, a la vez, garantías referentes a la 
privación de su libertad, Tales garantías varían relativamente en los textos normativos, o 
bien, son objeto de más o menos detalle en su regulación dependiendo, generalmente, de 
la clase de fuente de que se trate. En resumen, las fuentes que tratan conjuntamente el 
                                                 
2 Artículo 19 N° 7 de la Constitución Política de la República. 
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derecho a la libertad personal, la detención y determinadas garantías referentes a la 
privación de libertad que se aplican a la detención, son: 
 
a) Los tratados internacionales: El Pacto internacional de derechos civiles y 
políticos, especialmente en su artículo 93; y la Convención Americana sobre 
Derechos Humanos, especialmente en su artículo 74. Sin embargo, existen otras 
disposiciones en tales tratados que conciernen a este derecho, como se dirá. 
También debe considerarse la Convención sobre los derechos del niño. 
b) La Constitución Política de la República, fundamentalmente en sus artículos 19 
N° 7 y 21. 
c) Las leyes chilenas: el Código Procesal Penal, en sus artículos 5, 93, 94, 95, 122 y 
125 a 138, principalmente; la Ley Nº 20.084, que Establece un sistema de 
responsabilidad penal de los adolescentes por infracciones a la ley penal; y otras 
leyes especiales, aplicables en el ámbito de la justicia penal reformada, como la 
Ley Nº 20.000, Ley Nº 18.314, etc. 
 
 En ésta materia existe una problemática en relación a la jerarquía y aplicabilidad 
de las fuentes relativas a la detención, principalmente en lo tocante a la eficacia directa 
que gozan  las normas constitucionales, lo que daría lugar a que serían aplicables 
directamente en un proceso, sin necesidad de esperar actividad legislativa posterior que 
la desarrolle. Otra problemática quizá más relevante para los efectos de nuestro tema, 
apunta a la jerarquía que tendrían los tratados internacionales sobre derechos humanos 
en nuestro ordenamiento jurídico. A este respecto se ha escrito mucho, encontrando 
posiciones diametralmente opuestas, algunos le atribuyen rango supra constitucional, 
otros, a los que adhiero, rango constitucional y por último algunos le otorgan rango legal. 
No ahondaré en los argumentos existentes para cada una de estas posturas por ser un 
tema que escapa a los objetivos de este trabajo, sólo importa aquí mencionar la 
                                                 
3 Artículo 9 N°1 de la Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos: “Todo individuo tiene derecho 
a la libertad y a la seguridad personales. Nadie podrá ser sometido a detención o prisión arbitrarias. Nadie 
podrá ser privado de su libertad, salvo por las causas fijadas por ley y con arreglo al procedimiento 
establecido en ésta” 
4 Artículo 7 N°2 de la CADH: “Nadie puede ser privado de su libertad física, salvo por las causas y en las 
condiciones fijadas de antemano por las Constituciones Políticas de los Estados Partes o por las leyes 
dictadas conforme a ellas.” 
9 
 
problemática y marcar mi postura al respecto5 para desarrollar mis ideas desde ese 
escenario, fundamentalmente a la hora de establecer que norma primará sobre otra, para 
dilucidar y delimitar la detención legítima. 
 He dejado fuera el análisis los artículos 141 y 148 del Código Penal, por tratarse 
éstos de las consecuencias jurídicas que podría acarrear la detención o privación de 
libertad de una persona fuera de los casos y forma establecidos en la Constitución y las 
leyes,  cuestión que será abordada en profundidad, pero en la segunda parte de ésta 
tesina. 
 
 3.- La detención. Concepto 
 
 El artículo 252 del antiguo Código de Procedimiento Penal del año 1906, daba 
una especie de definición de detención, señalando que “Por la detención se priva la libertad 
por breve tiempo a un individuo contra quien aparecen fundadas sospechas de ser responsable de un 
delito, o a aquel contra quien aparece motivo que induzca a creer que no ha de prestar a la justicia la 
cooperación oportuna a que lo obliga la ley, para la investigación de un hecho punible.”6 El nuevo 
Código Procesal Penal, no entrega una definición de lo que debe entenderse por 
“detención”, tampoco lo hace el Código Penal, por lo que su definición ha quedado en 
manos de la doctrina. 
 Para efectos de esta tesina, emplearemos el concepto de “detención” en un sentido 
amplio, entendiéndolo como la privación de libertad que sufre una persona, ya en el 
contexto de un proceso penal o fuera de éste, por diversos motivos. De esta manera se 
permite una inclusión más efectiva del estatuto  de derechos del detenido, poniendo el 
énfasis en el hecho de la privación de libertad, siendo aquí irrelevante las 
denominaciones particulares con que las trate el ordenamiento jurídico, sin embargo, 
más abajo cuando hablemos de la detención “legítima”, entonces ahí utilizaré un concepto 
más restringido, entendiéndola como aquella privación de libertad del imputado, que es 
denominada como tal y regulada dentro de las medidas cautelares personales, por el 
Código Procesal Penal y que, normalmente, será objeto de control judicial en virtud del 
artículo 132 del Código Procesal Penal, en adelante, también, CPP. La justificación de 
                                                 
5 El fundamento principal para adherir a esta postura, se encuentra en el artículo 5 inciso 2 de la 
Constitución. 
6 Artículo 252 del Código de Procedimiento Civil, año 1906. 
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ésta doble conceptualización es de carácter funcional, servirá para lograr mayor 
comprensión acerca de lo que quiero exponer, la detención a secas entendida en los 
términos amplios ya expuestos servirá cuando analice los delitos de detención ilegal y de 
secuestro, mientras que la definición de detención “legítima” – aquella más restringida – , 
servirá para abordar la temática relativa a los casos y formas en que la Constitución y las 
leyes autorizan la detención de una persona.  
 Hecha la salvedad, cabe agregar que entendida así la detención – en términos 
amplios – quedan comprendidas figuras presentes en la ley como, el arresto de testigos 
legalmente citados al juicio (art. 299 y 33 CPP.), la conducción a la unidad policial más 
cercana para fines de identificación (art. 85 CPP.), la conducción al recinto policial para 
efectuar una citación (art. 134 inciso 3º CPP.), o la conducción de personas mediante la 
fuerza pública ante el fiscal (arts. 23 y 190 inciso 2º CPP.). Fuera del proceso penal, 
podría pensarse en casos adicionales, por ejemplo, la conducción a un cuartel policial, 
dispuesta en los artículos 27 y 28, relacionados con el artículo 53 de la Ley Nº 19.925, de 
alcoholes, el sujeto que, con motivo de un control de identidad, es privado de libertad y 
conducido a la unidad policial, para ser liberado unas horas después, ha sufrido también 
una detención, así como el que es llevado por agentes de seguridad o inteligencia 
estatales, para nunca más ser visto, o el que ha sido objeto de detención por una persona 
cualquiera. En definitiva, nuestra idea es hacer extensivo el concepto de detención a toda 
gama de privaciones de libertad, ya sea que éstas tengan nombre y regulación legal o, por 
el contrario, no lo tengan.  
 
 4.- Detención “legítima” 
 
 Por detención “legítima”, como ya algo se dijo, entendemos que es aquella 
privación de libertad, denominada como tal y regulada dentro de las medidas cautelares 
personales por el Código Procesal Penal, y que tiene la finalidad de poner al detenido a 
disposición del juez de garantía. Desde ahora y hasta nuevo aviso, cada vez que se utilice 
el término “detención”, estaré haciendo alusión a la detención “legítima” ya explicada 
más arriba, y no a aquella detención a secas, entendida en términos amplios, la que será 
utilizada posteriormente, sin perjuicio de hacerlo presente previamente en su momento. 
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 Nuestro Código Procesal Penal, regula a la detención bajo el título de las medidas 
cautelares personales, y consagra tres casos en que procede, estas son: la detención 
judicial (art. 127 del CPP); la detención decretada por cualquier tribunal (art. 128 del 
CPP) y la detención en caso de flagrancia por la policía o por cualquier persona (art.129 
del CPP).  
 
  5.- Casos de detención autorizados por la ley 
 
 5.1.- Detención judicial (artículo 127 del Código Procesal Penal) 
 
 Es aquella detención decretada por un tribunal, generalmente por un tribunal de 
garantía, o excepcionalmente por un tribunal de juicio oral en lo penal. Uno de estos 
tribunales, puede ordenar, previa solicitud del Ministerio Público, la detención de un 
imputado con el objetivo de que sea conducido a su presencia, sin previa citación, 
cuando de otra manera la comparecencia pudiere verse dificultada o demorada. También 
se podría decretar la detención de un imputado cuya presencia en una audiencia judicial 
fuere condición de ésta y que, habiendo sido legalmente citado, éste no comparezca sin 
causa justificada.  
 
 5.2.- Detención decretada por cualquier tribunal (artículo 128  del Código 
Procesal Penal) 
 
 Todo tribunal de la República, aunque no ejerza jurisdicción en lo penal, puede 
dictar órdenes de detención contra las personas que, dentro de la sala de su despacho, 
comentan algún crimen o simple delito. 
 
 5.3.- Detención en caso de flagrancia. 
 
 Según la doctrina procesal clásica puede decirse que se sorprende en un delito in 
fraganti, “cuando se coge al autor en el mismo instante de cometer el delito o 
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inmediatamente después de cometerlo.” 7La detención en caso de flagrancia, puede ser 
realizada ya sea por un civil o por la policía. 
 
 5.3.1.- Por un civil. Cualquier persona puede detener a quien sorprenda en delito 
flagrante, debiendo entregarlo inmediatamente al aprehendido a la policía, al ministerio 
público o a la autoridad judicial mas próxima. 
 
 5.3.2.- Por la policía. El artículo 83 del Código Procesal Penal autoriza y, aún más 
obliga, a Carabineros de Chile y a la Policía de Investigaciones de Chile a realizar, sin 
necesidad de recibir previamente instrucciones particulares de los fiscales, la detención 
en los casos de flagrancia, conforme a la ley. Por su parte, el artículo 129, incisos 2° y 4° 
del mismo cuerpo legal, señala que la policía está obligada a detener a todo individuo a 
quien sorprendan infraganti en la comisión de un delito, al sentenciado a penas privativas 
de libertad que ha quebrantado su condena, al que se fugue estando detenido, al que 
tenga orden de detención pendiente, a quien sorprendan en violación flagrante de las 
medidas cautelares personales que se la hayan aplicado y al que viole la condición del 
articulo 238, letra b – abstenerse de frecuentar determinados lugares o personas – que le 
haya sido impuesta para la protección de otras personas. 
 En cualquiera de estos “casos”, la policía está autorizada por la ley incluso para 
ingresar a un lugar cerrado, mueble o inmueble, cuando se encontrare en actual 
persecución del individuo a quien debiere detener, para el solo efecto de practicar la 
respectiva detención. 
 
 6.- La detención legítima como afectación del derecho a la libertad individual 
 
 He señalado en el acápite anterior, a groso modo, los “casos” en que es “legítima” 
la afectación de la libertad personal – detención – de un individuo, entendiendo por 
afectación “toda situación jurídica o material de detrimento en la posición jurídica o fáctica amparada 
por el contenido protectivo del respectivo derecho”8. Ahora bien, cuando tal afectación es concreta 
                                                 
7 CHAHUÁN SARRÁS, Sabas, “Manual del nuevo procedimiento penal”, Sexta edición actualizada y 
aumentada, Legal Publishing, Santiago año 2007, página 36 
8 FALCONE, Salas Diego: “Concepto y sistematización de la detención ilegal en el proceso penal 
chileno”, pp.20 
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y recae sobre una persona determinada, se denomina doctrinalmente “intervención”. La 
detención es una manera de afectación que, estimamos, puede  ser reconducida a la 
categoría de intervención. Siguiendo ésta lógica y mirándolo desde una perspectiva 
constitucionalista, se pueden señalar los requisitos generales que permiten establecer 
cuándo una detención es jurídicamente admisible, en tanto son los de toda intervención. 
Ellos son: a) la existencia de un fundamento o habilitación constitucional y, en su caso, 
de un fundamento legal para la afectación; b) la presencia de la finalidad prevista por el 
ordenamiento jurídico y; c) la proporcionalidad. Veamos en que consiste cada uno de 
ellos: 
 
 a) La habilitación constitucional: Se desprende  del artículo 19 N° 7  de nuestra 
carta fundamental, la que en su letra b), señala: “Nadie puede ser privado de su libertad personal 
ni esta restringida sino en los casos y en la forma determinados por la Constitución y las leyes”. Con 
esto, se nos está diciendo que será ella misma – la Constitución – la que establecerá 
determinadas hipótesis y procedimientos que hacen jurídicamente posible la privación de 
libertad, a la vez que encomendará a la ley otras. Este último es un caso de “reserva legal”, 
que claramente constituye un límite a la facultad de afectar derechos fundamentales y 
además opera como una garantía, que busca evitar la afectación del derecho por un acto 
normativo particular. Obviamente, tal habilitación legal, no confiere a la ley la posibilidad 
de contradecir lo que ya esta normado constitucionalmente, cosa que deberá tenerse 
especialmente en cuenta sobre todo en lo relativo a los “casos” en que es posible detener, 
dispuestos restrictivamente en el artículo 19 N° 7 c) de la Constitución, –ya que están 
dispuestos taxativamente–, pero también en materia de “formas”. Para estos efectos, la 
doctrina constitucional admite que el término “ley” sea tomado en un sentido 
relativamente amplio, es decir, además de la ley en su sentido formal, quedan incluidos 
los tratados internacionales y los reglamentos de ejecución, aunque en cuanto a éstos no 
esté bien determinado el límite en que la ley puede dejar de regular para encomendar el 
detalle al reglamento. Son excluidos, en cambio, los reglamentos autónomos y los 
decretos con fuerza de ley9. Ahora bien, el Ministerio Público puede también impartir 
instrucciones generales a la policía para que ésta cumpla, sin orden previa, las funciones 
                                                 
9 La razón de esto radica en que la potestad reglamentaria “autónoma”,  a diferencia de la potestad 
reglamentaria de “ejecución”, tiene por objeto normar materias que no son propias de ley, por tanto ya no 
habría una ley propiamente tal a la cual accedería el reglamento en cuestión. 
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dispuestas en los artículos 83 a 85 del Código Procesal Penal, actividad que puede 
considerarse asimilable a los reglamentos de ejecución –y, en este punto, a la ley–, por su 
propio carácter general y atendido que el Ministerio Público cumple una función 
administrativa, no obstante su autonomía. Finalmente, dable es también examinar si los 
actos administrativos dictados por funcionarios de determinados órganos o servicios, 
que tengan carácter general, pueden también estimarse como reflejo de la habilitación 
legal en sentido amplio y, por ende, ser considerados al tener que resolver sobre la 
juridicidad –ausencia de ilegalidad o arbitrariedad– de una detención. Estimo que 
siempre que dicho acto sea dictado en conformidad con la Constitución y las leyes y 
tenga carácter obligatorio, también constituirá una fuente que debe ser tomada en 
cuenta, pues de no ser así su contenido quedaría reducido a una mera declaración. 
 
 b) La finalidad de la afectación: Apunta a los fines del procedimiento dispuestos 
en el artículo 19 N° 7 e), inciso 1º, de la Constitución, el que dispone: “La libertad del 
imputado procederá a menos que la detención o prisión preventiva sea considerada por el juez como 
necesaria para las investigaciones o para la seguridad del ofendido o de la sociedad. La ley establecerá los 
requisitos y modalidades para obtenerla”. También se identifica, con lo prescrito en la letra c) 
del mismo artículo 19 N° 7, en aquella parte que señala: “Sin embargo, podrá ser detenido el 
que fuere sorprendido en delito flagrante, con el solo objeto de ser puesto a disposición del juez competente 
dentro de las veinticuatro horas siguientes”. 
Teniendo presente éste segundo requisito general, podemos afirmar desde ya que para 
que una detención sea legítima, no basta con que nos encontremos en presencia de los 
casos en que la Constitución y las leyes autorizan la detención, sino que habrá que 
verificar además, que esa afectación a la libertad, en concreto, sea “necesaria” para las 
investigaciones o para la seguridad de la víctima o de la sociedad, de no ser así, aquella 
detención no sería legítima. 
 
 c) La proporcionalidad: Tercer y último requisito, a mi juicio uno de los de mayor 
trascendencia en la materia. Implica “examinar la relación existente entre una medida de la 
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autoridad, adoptada en el ámbito de sus facultades discrecionales, gravosa para sus destinatarios, y la 
finalidad perseguida por esa medida”10. Normalmente, se entiende integrada por tres aspectos:  
 
 1.-) la idoneidad, consistente en que el medio empleado sea apto o apropiado 
para la obtención del fin perseguido; 
 2.-) la necesidad, consistente en que el medio empleado sea, dentro de otros 
igualmente eficaces, el menos gravoso, y; 
 3.-) la proporcionalidad en sentido estricto, que busca establecer, en concreto, si 
el grado en que se afecta un derecho fundamental se encuentra justificado por el fin 
perseguido. Su falta se asocia, preferentemente, con la detención arbitraria. 
 
 7.- La detención como afectación de otras garantías constitucionales 
 
 En principio, la detención constituye una afectación del derecho fundamental a la 
libertad personal, que puede ser legítima o ilegítima, en tanto se cumplan o no las 
exigencias que acabamos de reseñar. Pero además la detención, dependiendo de la 
manera en que se lleve a cabo, también puede afectar otros derechos fundamentales 
como la vida, integridad física y psíquica, la salud y el honor del detenido. También 
podría afectar garantías judiciales como el del derecho de defensa y sus manifestaciones 
particulares, tales como la información o la incoercibilidad; o la presunción de inocencia. 
También puede darse la situación inversa en que, mediante la afectación ilegítima de un 
derecho fundamental cualquiera, se generen las condiciones para una detención. Por 
ejemplo, si durante una diligencia de entrada y registro a una casa, se golpea al morador 
para que confiese dónde están las drogas que se buscan y una vez confeso y encontradas 
las sustancias ilícitas se procede  detenerlo por delito flagrante. 
Cabe plantearse, entonces, si la ilegalidad de la detención puede estar motivada en 
haberse afectado ilegítimamente derechos distintos de la libertad personal. La respuesta 
la desprendemos del propio principio de supremacía constitucional consagrado en el 
artículo 6 de la Constitución, en virtud del cual  la policía, en tanto órgano del Estado, 
debe someterse estrictamente en su actuar a la Constitución y a las normas dictadas 
conforme a ella, en todo orden de cosas. También, se sustenta en el artículo 19 Nº 7 letra 
                                                 
10 Aldunate Lizana, E., Derechos, cit. (n. 2), p. 264. 
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b) de la Constitución, pues el cumplimiento de las “formas” constitucionales y legales 
para privar de la libertad, implican el respeto de las normas de procedimiento en general 
y no sólo las que digan relación, puntualmente, con la afectación de la libertad personal. 
(He aquí uno de las razones por la cual éste alumno tesista, a diferencia de otros autores, 
estima conveniente hacer la distinción entre detención y detención legítima, escrita en las 
páginas anteriores).  Entonces, dar una golpiza en el calabozo a un detenido, 
provocándole lesiones, supone una infracción al artículo 6 y 19 N° 1 de la Constitución, 
artículo 5 de la CADH., y los artículo 9 letra h) y 195 del Código Procesal Penal. Por otra 
parte, supone también una infracción al artículo 19 N° 7 letra b) de la Constitución en 
tanto el ordenamiento jurídico en principio no contempla, como parte del procedimiento 
de detención, el lesionar al detenido en el recinto policial, teniendo además presente una 
cuestión importante; que la detención está constituida por el acto mismo de privar de 
libertad a una persona –su “inmovilización”–, pero también es comprensiva del período 
que comienza en ese instante y que se extiende hasta la cesación de la medida, por lo que 
la observancia de la juridicidad importará en ambos sentidos.  En consecuencia, lo dicho 
se trataría de un caso de detención ilegal. Pero esta materia necesariamente debe 
examinarse a la luz de la regulación de cada derecho fundamental implicado, para 
determinar con exactitud qué es lo que se permite – y en qué medida – a los agentes que 
hacen la detención. Si el mismo detenido aprovecha un descuido para huir del recinto y 
un Carabinero usa el arma de servicio en su contra, lesionándolo, al menos desde la 
perspectiva penal la ley dispone que el policía pudiera verse favorecido por una causal de 
justificación. En consecuencia, la ley permite herir al detenido concurriendo 
determinadas condiciones y así, no obstante haberse afectado su integridad física durante 
el tiempo de la detención, al momento de controlarse, ésta detención debiera ser 
considerada legal. En el desarrollo de la detención ilegal en conexión con otros derechos 
fundamentales interesarán, la regulación particular de cada uno de ellos, el 
establecimiento de su posibilidad de afectación legítima, la consideración del llamado 
“contenido esencial” y las posiciones existentes a su respecto, los diversos intereses 
concurrentes y la posibilidad real de actuación, entre otros factores. 
 
 8.- Formas de detención autorizadas por la ley. 
 8.1.- Las formas de la detención y su infracción. 
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 La detención sólo es posible jurídicamente en los casos indicados. Pero, además, 
el ordenamiento jurídico ha previsto un conjunto de formas, un procedimiento, al que 
deben sujetarse estrictamente quienes la lleven a cabo. Al examinar el procedimiento de 
la detención, el profesor Falcone, aprecia que existen exigencias en tres órdenes diversos, 
a saber, en cuanto al lugar, en cuanto al tiempo y en cuanto al modo de ejecutar la 
detención11. Examinaremos a continuación cada uno de ellos. 
 
 a) El lugar de la detención. La Constitución señala que una persona detenida sólo 
puede permanecer en tal estado en su casa o en lugares públicos destinados a tal objeto. 
La condición de lugares “públicos” debe ser considerada en tres sentidos12: por una 
parte, debe saberse cuáles son y dónde están, para así tener conocimiento respecto del 
paradero del detenido; por otra, quienes visiten al privado de libertad –juez, médico, 
abogado, familiares, etc. – deben poder acceder a tales recintos; y por último, aquellos 
lugares públicos deben estar destinados específicamente a cumplir la función de recinto 
de detención. En cuanto a las características que deben tener estos lugares, la doctrina 
apunta a que deben respetar y proteger otros derechos, como la vida, integridad, etc., 
encontrándose alusiones también a la propia dignidad humana de quien está privado de 
libertad. De aquí fluye una exigencia cualitativa, que no se satisface sólo por el hecho de 
que el lugar esté dispuesto en una ley o reglamento y sea público. En este contexto 
deben considerarse, además, las normas que disponen la división entre imputados y 
condenados, y entre mayores y menores de edad, que se han vinculado al derecho a la 
integridad personal de los detenidos. La ley procesal se refiere a estos lugares como el 
recinto policial o de detención (artículo 131 del CPP.), pero no los detalla. Tratándose de 
una detención aún no controlada judicialmente, interesarán las leyes o reglamentos que 
organicen la actividad de Carabineros y Policía de Investigaciones, dado que antes de la 
comparecencia judicial no se puede conducir al imputado a un establecimiento 
penitenciario. A este nivel se generan problemas, por ejemplo, para determinar si un 
vehículo policial puede constituir un lugar de detención y hasta qué punto. Luego, 
                                                 
11 FALCONE, Salas Diego: “Concepto y sistematización de la detención ilegal en el proceso penal 
chileno” 
12 En esta parte el profesor Falcone excluye como elemento a analizar, que el lugar de detención esté 
destinado a ser un lugar de detención. Nosotros lo incluimos. 
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aunque no se diga expresamente en la norma, Falcone señala que el tribunal competente 
también es un lugar de detención, al que se arriba precisamente para la realización del 
derecho a presentarse ante el juez. Los establecimientos penitenciarios sólo admitirían 
detenidos una vez que, ampliada la detención, se dicte la orden de ingreso respectiva por 
el juez 
 b) El tiempo de la detención. La detención deja al imputado en una situación de 
precariedad, dado que se encuentra bajo el control de sus aprehensores, de quienes 
depende completamente, tanto en lo que dice relación con la preservación de su vida e 
integridad, como respecto de la posibilidad de ejercer sus garantías judiciales. De aquí, la 
brevedad de los plazos y la urgencia de poner al detenido a disposición del juez. Estos 
plazos se vinculan estrechamente con la finalidad que se asigne a la detención, porque si 
se afirma que la detención sólo es el modo de conducir forzosamente al imputado a la 
presencia judicial, tiene pleno sentido sostener que ello debe ocurrir “sin demora”, lo que 
puede significar algo distinto que “de inmediato”, pero siendo estrictos y cautelosos al 
momento de admitir razones para la tardanza. Se ha sostenido en el ámbito internacional 
que la expresión “sin demora”, deja un margen para preparar el traslado del imputado, a 
esto debe añadirse que, si se trata de una detención por delito flagrante, desde la 
perspectiva constitucional no constituiría pretexto el estarse realizando diligencias de 
investigación, pues ella opera “con el solo objeto de ser puesto a disposición del juez competente”, lo 
que resulta problemático, según se dirá. Tratándose de una detención por orden judicial, 
se prescribe expresamente por la ley la obligación de inmediata conducción del detenido, 
a menos que no sea hora de despacho [artículos 94 letra c) y 131 inciso 1º del CPP.]. 
 La Constitución establece plazos máximos. De conformidad con el artículo 19 
Nº 7 letra c) inciso 1º, en el caso de la detención por delito flagrante siempre se cuenta 
con un máximo de 24 horas para poner al detenido ante el juez. El inciso 2º de la letra 
antes mencionada, en cambio, es confuso, debido a un desajuste en cuanto a quiénes 
pueden ordenar la detención, señalando al efecto que “si la autoridad hiciere arrestar o detener 
a alguna persona, deberá, dentro de las cuarenta y ocho horas siguientes, dar aviso al juez competente, 
poniendo a su disposición al afectado”. Esto, no obstante que tal autoridad es, en el sistema 
actual, el propio juez. A pesar de su oscuridad, por exclusión, podría considerarse 
aplicable a los casos de detención por orden judicial, contemplándose un plazo máximo 
de 48 horas, salvo que el propio juez por resolución fundada disponga que se amplíe 
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hasta por 5 días, o incluso 10 días, tratándose de delitos terroristas; de no entenderse así, 
la detención por orden judicial carecería de un plazo máximo constitucional. Sabido es 
que, en todo caso, en virtud del artículo 131 del CPP., la regla general en el proceso 
penal es de un plazo máximo de 24 horas, tanto para la detención por orden judicial 
como aquella por delito flagrante. El plazo es para que el detenido sea puesto ante el juez 
y no sólo para permanecer en el lugar de detención, lo que se explica por varias razones: 
En primer lugar, no parece razonable entender que sacando al detenido del recinto de 
detención ya no corre plazo para ponerlo a disposición del juez, sobre todo si la 
exigencia de lugares públicos de detención constituye una garantía para el imputado. 
Luego, configurar este motivo de excusa puede dar pie para un actuar negligente de la 
policía, que así se vería fácilmente amparada en ello para justificar tardanzas. En fin, no 
hay razón para plantear un tratamiento diferenciado en cada uno de los casos de 
detención, y ya la Constitución, tratándose de detención por delito flagrante, ha señalado 
que el plazo de 24 horas es para poner al imputado a disposición del juez competente. 
 
 c) El modo de ejecutar la detención. El modo en que se lleva a cabo la detención, 
está ordenado, en primer término, por disposiciones que establecen explícitamente una 
serie de deberes de los órganos estatales –adicionales a los examinados en cuanto a lugar 
y tiempo de la detención– y, luego, por disposiciones que expresan una serie de derechos 
del detenido. De todas ellas se desprende que la detención supondrá un conjunto de 
actos, algunos de realización necesaria y otros sólo eventuales, que habrán de llevar a 
cabo principalmente los órganos de persecución y, también, el juez. Centrándonos en los 
deberes normados, puede hacerse una enunciación, a título ejemplar: i) la dictación de la 
orden cumpliendo con los requisitos respectivos, y su intimación; ii) la necesidad de 
constancia de la orden en un registro público; iii) el registro del detenido respetando la 
regulación legal (artículo 89 del CPP.); el respeto de la procedencia y formas de la 
incomunicación [artículo 19 Nº 7 letra d) de la Constitución, y artículos 94 letras f) y h) y 
151 198 del CPP); iv) la información del hecho imputado y los derechos que asisten al 
sujeto [artículo 7.4 de la CADH. y artículos 93 letra a), 94 letras a) y b), 135 y 136 del 
CPP.]; v) la información a terceros del hecho de la detención [artículos 94 letra e) del 
CPP.]; vi) el reconocimiento médico (artículo 20 del Decreto-ley Nº 2.640 de 1979: 
Orgánico de Policía de Investigaciones); vii) la posibilidad de ingresar a un lugar cerrado 
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en una persecución, según la regulación legal (artículo 129 inciso 5º del CPP.); viii) el 
aviso al ministerio público por parte de la policía (artículo 131 inciso 2º del CPP.); ix) el 
aviso a un abogado por parte del fiscal (artículo 131 inciso 3º del CPP.); x) la conducción 
y puesta a disposición del detenido ante un juez competente [artículo 19 Nº 7 letra c) de 
la Constitución, que perfecciona lo dispuesto en el artículo 7.5 de la CADH.]; xi) la 
audiencia ante dicho juez competente (artículo 132 del CPP., como expresión del 
derecho consagrado en el artículo 7.6 de la CADH.), etcétera. La existencia de estos 
deberes procedimentales para el Estado, sólo es comprensible como un mecanismo de 
perfeccionar la garantía de la seguridad individual y, también, de otros derechos 
fundamentales que pueden verse afectados con ocasión de la privación de libertad. Así, 
tras cada elemento del procedimiento, se advierte cómo lo buscado es garantizar un 
derecho específico. En términos generales, cabe aseverar que el incumplimiento de los 
deberes impuestos al Estado, así como el impedir el ejercicio de los derechos del 
imputado detenido, acarrean la ilegalidad de la detención, por incumplimiento de sus 
formas. 
 
 8.2.- Detención con orden judicial 
 
 Toda orden de detención debe expedirse por escrito por el tribunal y contener las 
menciones a que alude el artículo 154 del Código Procesal Penal, estas son: 
  a) El nombre y apellidos de la persona que debiere ser detenida o aprehendida o, 
en su defecto, las circunstancias que la individualizaren o determinares. 
 b) el motivo de la prisión o detención, y 
 c) La indicación de ser conducido de inmediato ante el tribunal, al 
establecimiento penitenciario o lugar publico de prisión o detención que determinará, o 
de permanecer en su residencia, según correspondiere. 
 Los agentes policiales que practiquen la detención ordenada por el tribunal, o el 
encargado del recinto de detención, deberán conducir inmediatamente al detenido a 
presencia del juez que hubiere expedido la orden. Si ello no fuere posible por no ser hora 
de despacho, el detenido podrá permanecer en el recinto policial o de detención hasta el 
momento de la primera audiencia judicial, por un periodo que en caso alguno excederá 
de 24 hrs. 
21 
 
 
 8.3.- Detención sin orden judicial 
 
 En este caso, el agente policial o el encargado del recinto de detención deberán 
informar de ella al ministerio público dentro de un plazo máximo de 12 horas. El fiscal 
podrá dejar sin efecto la detención u  ordenar que el detenido sea conducido ante el juez 
dentro de un plazo máximo de 24 hrs. Si el fiscal nada manifestare, la policía deberá 
presentar el detenido ante la autoridad judicial en el plazo indicado. Cuando el fiscal 
ordene poner al detenido a disposición del juez, deberá, en el mismo acto, dar 
conocimiento de esta situación al abogado de confianza de aquel o a la defensoría penal 
publico. Se entiende que las policías cumplen con su obligación de poner al detenido a 
disposición del juez, por el hecho de dejarlo bajo la custodia de gendarmería del 
respectivo tribunal. 
 
  
 8.4.- Análisis especial de la detención en caso de flagrancia 
 
 Claro está que uno de los casos que la ley autoriza a detener a una persona, es 
cuando hay una orden judicial previa, emanada de tribunal competente y extendida de la 
forma en que se hace mención en el acápite de más arriba. Pero requiere especial 
mención, la situación de la detención en caso de flagrancia, en la que no hay orden 
judicial previa y puede prestarse para arbitrariedades, por lo que es conveniente delimitar 
su campo de aplicación. 
 
 8.4.1.- Cuestiones preliminares 
 
 El artículo 19  N° 7 letra c) de la Constitución Política de la República, dice 
que: “Nadie puede ser arrestado o detenido sino por orden de funcionario público 
expresamente facultado por la ley y después que dicha orden le sea intimada en forma 
legal. Sin embargo, podrá ser detenido el que fuere sorprendido en delito flagrante, con 
el solo objeto de ser puesto a disposición del juez competente dentro de las veinticuatro 
horas siguientes”. Se concluye de tal disposición que la detención por flagrancia es una 
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excepción a la regla general que, con cargo a la garantía de la libertad individual, establece 
que sólo corresponde al juez y a los funcionarios especialmente autorizados por la ley, la 
facultad de dictar, por escrito, la correspondiente orden de detención. 
 
 8.4.2.- Concepto de flagrancia 
 
 La palabra flagrante viene del latín flagrans-flagrantis, participio del presente del 
verbo flagrare, que significa “arder  o quemar como fuego o llama”, de tal modo que 
delito flagrante es – siguiendo esta imagen o metáfora – aquel que resplandece, salta a la 
vista, que es groseramente vistoso y ostensible. A su turno, la situación de flagrancia es – 
según una definición de la jurisprudencia española – una “situación fáctica en la que el 
delincuente es sorprendido – visto derechamente o percibido de otro modo –  en el 
momento de delinquir o en circunstancias inmediatas a la perpetración del ilícito.  
 
 8.4.3.- Casos en que una persona se encuentra en situación de flagrancia 
 
 De acuerdo al artículo 130 del Código Procesal Penal, se entiende que  está en 
situación de flagrancia: 
 
a) El que actualmente se encontrare cometiendo el delito 
b) El que acabare de cometerlo; 
c) El que huyere del lugar de comisión del delito y fuere designado por el 
ofendido u otra persona como autor o cómplice 
d) El que, en un tiempo inmediato a la perpetración de un delito, fuere 
encontrado con objetos procedentes de aquél o con señales, en sí mismo o 
en sus vestidos, que permitieren sospechar su participación en él, o con las 
armas o instrumentos que hubieren sido empleados para cometerlo y 
e) El que las personas asaltadas, heridas o víctimas de un robo o hurto que 
reclamaren auxilio, señalaren como autor o cómplice de un delito que 
acabare de cometerse. 
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 Cómo puede colegirse de esta norma, la situación de flagrancia dice relación 
con el delito, y por delito debemos entender, de acuerdo al artículo 3° del Código Penal a 
los crímenes, simples delitos y faltas. Sin embargo, haciendo aplicación del artículo 124 
del Código Procesal Penal, aquellos delitos que solo ameritan la medida cautelar de 
citación (faltas y delitos que la ley no sanciona con medidas privativas ni restrictivas de 
libertad) no puede dar lugar a detención por flagrancia, salvo en uno de los casos de 
excepción que la misma disposición señala, esto es, respecto de ciertas faltas ahí 
enunciadas. Por otro lado, la ley tampoco distingue, para efectos de la detención por 
flagrancia, en delitos de acción penal pública o privada, pero esto no quiere decir que 
este tipo de detención es procedente tratándose de todo tipo de delitos, ya que sólo 
ameritan esta especial forma de privación de libertad los delitos de acción penal pública 
y, excepcionalmente, ciertos delitos de acción penal publica previa instancia particular, 
como aquellos previstos y sancionados en los artículos 361 a 366 quater del Código 
Penal (artículo 129 inciso 3° del Código Procesal Penal) 
 
 
 8.4.5.- Requisitos que deben concurrir para que proceda la detención por 
flagrancia 
 
 a) Marco temporal de coetaneidad o inmediatez: El delito debe estarse 
cometiendo (coetaneidad) o acabar de ser cometido (inmediatez). Cuando el delito se 
está cometiendo en el mismo momento, no hay mayores problemas, pero ¿que ocurre si 
se acaba de cometer? ¿Cuándo decimos que ha habido inmediatez entre el delito y la 
captura del hechor? El Diccionario de la Real Academia Española nos entrega una pauta, 
más no una solución. Dice que debemos entender por “inmediato”, señalando al efecto 
que es aquello que sucede en seguida, sin tardanza. Entonces, un sujeto es detenido in 
fraganti cuando está cometiendo ahora mismo el delito, o cuando sólo ha transcurrido 
un instante desde que lo cometió, de modo que su detención ocurre al punto, al instante, 
en seguida, sin tardanza. 
 
 b) Ostensibilidad: La ostensibilidad dice relación con la particular forma de 
comisión del delito, y con las circunstancias que le rodean. Así pues, la huida del sujeto 
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hace ostensible el delito cometido por él, y mientras esa huida se mantenga de algún 
modo patente, hay delito flagrante. De igual forma ocurre con los objetos procedentes 
del delito, las armas empleadas para cometerlo, las huellas o vestigios del mismo que 
presente el hechor en sus ropas o en sí mismo, hacen ostensible que él es el autor y 
permiten detenerlo. De esta manera, se opone a la ostensibilidad cualquiera actuación 
policial encaminada a descubrir el delito o a aclarar sus circunstancias. Si es preciso 
averiguar por ejemplo si tal o cual especie hallada en poder de una persona sujeta a 
control de identidad, es o no producto de un robo o hurto, entonces ya no hay delito 
flagrante de receptación y en tal caso, averiguando que sea que son mal habidas, se 
deberá requerir la correspondiente orden judicial de detención para poder detener a esa 
persona. 
 
 8.4.6.- Personas habilitadas para practicar una detención en caso de delito 
flagrante 
  
Concurriendo los requisitos precedentemente señalados, la detención del sujeto que esta 
cometiendo el delito en situación de flagrancia puede llevarla a cabo, como ya se dijo, 
cualquier persona, debiendo entregar inmediatamente al aprehendido a la policía, al 
ministerio público o a la autoridad judicial más próxima. Respecto a los agentes 
policiales, ellos estarán obligados a detener a quienes sorprendan in fraganti en la 
comisión de un delito. 
 
 9.- Conclusiones 
 
 Lo expuesto hasta aquí pareciera ser que escapa al ámbito de estudio que nos 
hemos propuesto en la parte introductoria, sin embargo, ello es solo una apariencia. El 
objetivo central de estudiar aspectos procesales relacionados con la detención, radica en 
facilitar el entendimiento y delimitación de la esfera permitida y la no permitida en 
cuanto a las privaciones de libertad que puede verse afectada una persona. Con lo ya 
expuesto, podemos hacer una especie de filtración a la hora de determinar que conductas 
serán relevantes en materia penal y que conductas no lo son; se podrá tener mediana 
certeza de en qué momento, bajo qué circunstancias y cumpliendo cuáles requisitos, el 
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ordenamiento jurídico nacional permite que un individuo – llámesele particular o 
funcionario público – detenga a una persona. Si aquella detención no se encuadra dentro 
de esos parámetros, entonces esa conducta será a la que determinaremos qué tipo penal 
infringe, y su respectiva sanción. 
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 CAPITULO II. BIEN JURÍDICO PROTEGIDO. ANÁLISIS DEL 
DERECHO COMPARADO. 
 
 10.- Consideraciones previas 
 
 Toda persona tiene el derecho a que nadie le prive, ni por un instante siquiera, 
de su libertad ambulatoria o de desplazamiento y demás derechos y garantías que ello 
involucra. Sin embargo, este derecho no es absoluto, pues existen ciertos casos y formas 
en que se permite la afectación de esta garantía. Tales casos y formas, junto a los demás 
principios y garantías que llevan envuelta, han sido analizados en el primer capítulo de mi 
tesina, sólo concurriendo esas circunstancias y requisitos, la ley autoriza detener a una 
persona, pero si no concurren esas circunstancias y requisitos, quien detenga a una 
persona incurrirá en un delito que, dependiendo de factores que analizaremos a 
continuación, podrá enmarcarse como delito de secuestro o como delito de detención 
ilegítima, en sus distintas modalidades. 
 El artículo 148 del Código Penal, ubicado bajo el título de los agravios 
inferidos por funcionarios públicos a los derechos garantizados por la Constitución, 
sanciona en su inciso primero a “Todo empleado público que ilegal y arbitrariamente desterrare, 
arrestare o detuviere a una persona”, con la pena de reclusión menor y suspensión del empleo 
en sus grados mínimos a medios.” 
 Por su parte, el artículo 141 del mismo cuerpo legal, ubicado bajo el título de 
los crímenes y simples delitos contra la libertad y seguridad, cometidos por particulares, 
sanciona a “el que sin derecho, encerrare o detuviere a otro privándole de su libertad” con la pena de 
presidio o reclusión menor en su grado máximo”. 
 Como se aprecia, ambos tipos penales que al parecer protegen lo mismo, la 
libertad de las personas, tienen penas totalmente distintas, ambas son de simple delitos, 
pero la pena del delito de secuestro es considerablemente más alta que aquella del delito 
de detención ilegal. En efecto el marco de la pena para el delito común de secuestro 
parte desde 15 años y 1 día a 20 años, y la pena del delito de detención irregular cometida 
por funcionario público, parte desde los 5 años y 1 día hasta los 15 años, sumado a la 
suspensión del empleo dentro de la misma escala. Habrá que analizar por qué razón el 
legislador nacional otorga un tratamiento más benigno a la figura de la detención ilegal 
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cometida por funcionario público versus la del secuestro, o si se quiere, aquella 
detención realizada por un particular, aunque un término más apropiado sería, detención 
realizada por “cualquiera persona”, pues como veremos, no tan solo los particulares 
podrían incurrir en la conducta típica del secuestro, sino también un funcionario público 
como la policía. 
 
 11.- Bien jurídico que se protege en estos delitos 
 
 El bien tutelado no es, exclusivamente, la libertad de movimiento, sino la 
seguridad del ciudadano frente a las actuaciones estatales. La libertad de movimiento, 
creemos, no es el principal valor protegido, sino tan solo una más de las garantías ante el 
procedimiento de privación de libertad. Este esquema o bloque de “seguridad” sería, por 
consiguiente, de naturaleza pública que serviría para ponerle límites a las actuaciones de 
las Fuerzas de Seguridad del Estado como los son Carabineros de Chile, configurando 
las garantías frente a la posible arbitrariedad de aquellos. De no seguir esta línea, se 
facilitaría en gran medida la impunidad de las infracciones a determinadas garantías y 
derechos constitucionales. Esto se explica en relación al ámbito de extensión del 
concepto de detención procesal y constitucional (concepto amplio que utilicé más 
arriba), donde la libertad de desplazamiento o movimiento representa tan solo una de las 
garantías del ciudadano ante la privación de la libertad. De este modo, el bien jurídico del 
delito de detención ilegal de funcionario público quedaría configurado no solo en base a 
las garantías del artículo 19 N° 7 de la Constitución y artículo 125 del Código Procesal 
Penal, sino también por derechos como los siguientes: que la detención se efectúe en los 
casos previamente establecidos por la constitución y las leyes; ser puesto en libertad o 
entregado al juez en el plazo que determine la ley; que la detención se efectúe en la forma 
que menos perjudique al detenido en su persona, reputación y patrimonio; que la 
detención cumpla con los requisitos de toda intervención, a saber, proporcionalidad, 
habilitación constitucional y finalidad; ser informado inmediatamente y de forma 
comprensible de las razones de su detención y los derechos que le asisten; guardar 
silencio; a no declarar contra sí mismo o a no confesarse culpable; a designar abogado y 
ser asistido por éste; a que se ponga en conocimiento del familiar o persona que desee, el 
hecho de la detención y el lugar de custodia, entre otros. 
28 
 
 El funcionario público no se limita, conforme a tal planteamiento, a ejecutar 
una acción contraria al libre disfrute de la libertad de movimiento personal ajena, sino 
que al realizar esto, se halla quebrantando una especial obligación jurídica, pues no cabe 
duda de que el funcionario público ostenta unas atribuciones sobre el particular que le 
obligan a un correcto uso de las facultades de que es titular, y, al atentar contra el 
contenido material de la libertad del particular, al mismo tiempo, está vulnerando la 
legitimidad de las prerrogativas que le ha concedido el ordenamiento jurídico. 
 
  
 12.- Detención ilegal cometida por funcionario público y por particular, en el 
derecho comparado y derecho chileno 
 
 12.1.- Alemania federal 
 
 En este país la privación de libertad efectuada por funcionario público no 
constituye un tipo autónomo ni se utiliza en su regulación la doble sistematización 
habitual en países como Francia, España y  Chile, que distingue en esta materia, entre las 
conductas, según la condición del sujeto activo. Por el contrario este tipo de detención, 
no establece expresamente distinción alguna entre la privación de libertad ejecutada por 
funcionario o por particular. La condición de funcionario no representa, en principio, ni 
un privilegio ni una agravante, ya que suele aplicarse la misma sanción que la que 
correspondería al particular que desarrollare una conducta semejante.  
 En cuanto al bien jurídico protegido, la doctrina alemana es unánime al 
considerar que la libertad de movimiento es el bien jurídico protegido. 
 
 12.2.- Italia 
 
 La privación de libertad se regula en Italia de modo unitario, en lo que al bien 
jurídico respecta, estableciéndose las diferencias en relación a la finalidad perseguida por 
el funcionario público. De este modo, las conductas privativas de libertad de encuentran 
como delitos contra las personas del título XII y, en concreto, ubicadas en el capítulo II, 
“delitos contra la libertad individual” en su sección II, “delitos contra la libertad 
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personal”. La privación de libertad puede adoptar, básicamente, dos formas: las de 
secuestro de personas o la de arresto ilegal, previéndose, al mismo tiempo, la infracción 
de determinadas garantías del detenido como indebidas limitaciones de la libertad 
personal o abusos de la autoridad contra arrestados y detenidos. La figura del secuestro 
abarca, no solo las privaciones de libertad realizadas por los particulares, sino también las 
efectuadas por los funcionarios públicos cuando actúan con un móvil privado. En estos 
últimos casos se agrava la responsabilidad del autor por la utilización que hacen del cargo 
para llevar a cabo acciones privadas. El arresto ilegal por su parte tan solo regula aquellas 
detenciones realizadas por el funcionario que, excediéndose de sus atribuciones tiene la 
intención de entregar el detenido a la autoridad judicial. 
 El bien jurídico en el delito de secuestro de personas y en el delito de arresto 
ilegal es teóricamente el mismo: la libertad personal, reducida a las garantías frente a 
detenciones, inspecciones y violencias morales o arbitrarias. 
 Entre el secuestro y el arresto ilegal, la diferencia radica, en el abuso de 
funciones, que se da en el arresto y que no tiene lugar en el tipo básico de secuestro, sin 
que la condición de funcionario sea, en este caso, el factor que delimite ambas figuras, ya 
que es factible que el funcionario sea sujeto activo del delito de secuestro, siempre que al 
llevar a cabo su actuación no abuse del cargo que ostenta. Por el contrario, la diferencia 
entre la forma agravada de secuestro y el delito de arresto ilegal se establece en el ámbito 
de la finalidad perseguida por el funcionario mediante el abuso de sus funciones, de 
forma que si la finalidad es publica, esto es, si el funcionario pretende la entrega del 
detenido a la autoridad judicial, abusando de sus funciones, se aplica el delito de arresto 
ilegal, y si , por el contrario, el funcionario se sirve de su condición de para cumplir de 
ese modo cualquier finalidad privada, entonces se aplica la forma agravada de secuestro. 
 Lo dicho adquiere importancia en esta legislación en lo tocante a las sanciones 
aplicables, cuya gravedad depende, en primer lugar, de la finalidad perseguida y, en 
segundo lugar, del empleo abusivo de las funciones. De modo que la sanción de menor 
gravedad es la que le corresponde al funcionario que ejercita la detención ilegal con la 
finalidad publica, siguiéndole la sanción aplicable a particulares y funcionarios que no 
abusan del cargo con finalidad privada, para terminar con la que le correspondería al 
funcionario que, con finalidad privada, abusara de los poderes inherentes a las funciones 
que desempeñe. 
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  12.3.- Francia. 
 
 En este país se utiliza la doble incriminación, como sistema basado en el 
ejercicio o no de funciones públicas. Acá la privación de libertad está sometida al sistema 
de doble incriminación, regulándose los actos atentatorios contra la libertad individual 
cometidos por funcionarios públicos, como delitos contra la constitución, en su vertiente 
de atentado a la libertad, mientras que los arrestos, detenciones y secuestros ilegales 
efectuados por los particulares, se ubican en la sección relativa a los delitos contra las 
personas. En relación a los funcionarios públicos, lo que hace el Código Penal Francés es 
prever la sanción de cualquier acto arbitrario o atentado contra la libertad individual o los 
derechos cívicos, de uno o de una pluralidad de ciudadanos e incluso contra la propia 
constitución, efectuado por un funcionario público, un agente o cualquier persona 
propuesta por el gobierno, tanto si lo ordena como si procede él mismo a su ejecución. 
En cuanto a los particulares, aunque sea posible en algunos casos, la inclusión de los 
funcionarios públicos, el tipo base es el artículo 34113, el cual regula la sanción de todo 
aquel que, sin orden de la autoridad constituida, y fuera de los casos ordenados por la 
ley, arreste, detenga o secuestre a cualquier persona. 
 Las diferencias entre ambos delitos residen, en primer lugar, en la sanción 
aplicable; mientras, las privaciones de libertad de particulares contienen sanciones que 
oscilan entre los dos años y a reclusión a perpetuidad, los atentados de los funcionarios 
públicos únicamente pueden ser castigados con la pena de degradación cívica. En 
segundo lugar la distinción recae tanto en la cualidad de funcionario del sujeto activo 
como en el ejercicio de las funciones públicas,  que se convierte en el elemento que 
delimita la existencia de un tipo penal u otro. Así, si el funcionario público persigue otra 
finalidad que no sea la de entregar al detenido a la autoridad judicial, el precepto aplicable 
será siempre el 341 relativo a la detención por particulares, quedando el precepto relativo 
a los funcionarios públicos, articulo 141,  reducido a aquellos casos en los que se 
produzca un exceso de celo en el cumplimiento de sus funciones.  Este sería el motivo 
                                                 
13 Artículo 341 del Código Penal Francés, “El hecho de retener, raptar, detener o secuestrar a una persona, sin que 
medie orden de las autoridades constituidas y fuera de los casos previstos por la ley, será castigado con veinte años de reclusión 
criminal. Los dos primeros párrafos del artículo 132-23 relativo al periodo de seguridad serán aplicables a esta infracción. 
No obstante, si la persona detenida o secuestrada fuera liberada voluntariamente antes del séptimo día cumplido desde su 
captura, la pena será de cinco años de prisión y multa de 75.000 euros, salvo en los casos previstos en el artículo 224-2.” 
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que justifica una sanción menor, ya que la actuación en el ejercicio de las funciones es de 
una gravedad inferior a la que se caracteriza por el desarrollo de finalidades privadas, 
tales como el supuesto particular o del propio funcionario que, al efectuar una detención, 
no pretenden la entrega del detenido a la autoridad judicial.  
 Este planteamiento, no obstante, ha sido rechazado por algunos autores 
franceses como Garcón, al sostener que el funcionario no puede nunca cometer el delito 
previsto en el artículo 341, ya que no es posible que el legislador haya previsto los 
mismos hechos en dos artículos diferentes y que los magistrados apliquen uno u otro 
indistintamente.  Otro autor francés, Garraud, rechaza este planteamiento señalando que 
no es posible prever si el funcionario público actúa con móviles públicos o privados. 
Creemos que estos autores incurren en equivocación al considerar que  entre los 
artículos 341 y 114 del Código Criminal Francés no existe diferencia alguna, ya que a 
través del  art. 341 se sanciona también la actuación de funcionario en desarrollo de una 
finalidad privada. El hecho de sancionar la finalidad privada del funcionario mediante el 
art. 341 no implica su  identidad con el art. 114, sino la existencia de dos ámbitos 
absolutamente delimitados de actuación, correspondiendo, exclusivamente, al art. 114 la 
sanción de los atentados a la libertad individual practicados por funcionarios en el 
ejercicio de una “finalidad pública”. Por esta razón no es que no existan móviles 
privados en las actuaciones de los funcionarios, sino que en esos casos su conducta se 
equipara a la de los particulares, entre otras razones, por ser el artículo 114 un tipo penal 
privilegiado en relación al 341. En cuanto al postulado de Garraud, en el sentido de que 
no es posible prever si un funcionario actúa o no con móviles públicos, creo también es 
errado pues ello si es posible, y la determinación podrá extraerse de la actitud que 
materialice el sujeto en su actuar. 
 
 12.4.- España 
  
 El sistema seguido en España es el modelo francés de la doble incriminación, 
ya que regula en títulos diferentes, tanto las privaciones de libertad realizadas por 
particulares como los atentados a la libertad individual ejecutados por funcionarios 
públicos, de forma que las primeras se ubican en el título doce, relativo a los delitos 
contra la libertad y seguridad, y los actos de los funcionarios se prevén como delitos 
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contra la seguridad interior del Estado en el título segundo. Las diferencias entre ambos 
residen, esencialmente, en el carácter del bien jurídico protegido, pero mientras que en el 
caso de los particulares existe unanimidad al entender que se trata de la libertad de 
movimiento, no ocurre así en relación a las infracciones efectuadas por los funcionarios 
contra la libertad individual de los ciudadanos, en donde el bien jurídico se extiende, 
además, a todos los otros derechos y garantías establecidos por la ley en relación a la 
afectación de la libertad personal, dado que el concepto de detención de funcionarios no 
es un concepto reducido a la protección de la libertad de movimientos, sino que se 
extiende además al conjunto de garantías que conforman la seguridad del ciudadano ante 
el ejercicio de la privación de libertad por parte de los representantes del estado. 
 
 12.5.- Chile 
 
 En nuestro país, nuestra ley también emplea el sistema de doble incriminación 
que utilizan las legislaciones españolas y francesas, en cuanto a las privaciones de libertad 
ilegales o ilegítimas cometidas por funcionarios públicos – artículo 148 del Código Penal 
– y por particulares – artículo 141 del Código Penal –, compartiendo además algunos 
rasgos diferenciadores entre ambas figuras penales que emplea la legislación italiana. 
Sabido es que en nuestra ley procesal penal se autoriza a detener a una persona, pero 
solo en ciertos y determinados casos y cumpliendo una serie de exigencias y requisitos 
constitucionales y legales. Las personas así autorizadas pueden ser tanto particulares 
como empleados públicos; estarán autorizadas los particulares cuando, por ejemplo, 
sorprendan a una persona cometiendo un delito flagrante; y los funcionarios públicos, 
por ejemplo, cuando deban cumplir con una orden judicial. Ahora bien, la pregunta que 
me interesa resolver en esta parte, es la siguiente: ¿Qué figura penal aplicamos cuando 
una persona cualquiera detiene a otro fuera de los casos y las formas autorizadas por 
nuestro ordenamiento jurídico? Y la respuesta a ésta interrogante, a nuestro modo de 
entender, es del siguiente tenor: En principio, toda detención ocurrida fuera de los casos 
y formas autorizados por el ordenamiento jurídico, es constitutiva del delito de 
secuestro, tipificado y sancionado en el artículo 141 inciso primero de nuestro código 
punitivo, sea que incurra en la conducta un particular o un funcionario. Pero desde que 
se vislumbre en aquellos particulares o funcionarios públicos, un actuar, aunque ilícito, 
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no del todo contradictorio con nuestro ordenamiento jurídico, se actúe con un móvil 
concordante con la función pública y guiado por un interés también público (en el caso 
de los funcionarios públicos), o que se realice con la finalidad de poner a la persona que 
se detiene a disposición de la autoridad competente (en el caso de los particulares), 
entonces aquella acción ya no se enmarcará dentro de la figura común de secuestro del 
inciso primero del artículo 141, sino que se encasillará en las figuras privilegiadas que la 
ley penal establece, como las de los artículos 143 y 148 del código criminal. Dicho en 
otras palabras, nuestra ley penal presupone, en el llamado delito de detención ilegal por 
funcionario, que este último actúa con un móvil concordante con la función pública que 
está obligado a desarrollar y de un modo, aunque ilícito, no del todo contradictorio con 
el ordenamiento jurídico, entonces, lo lógico es concluir que el tipo de detención ilegal 
verificada por funcionario es equivalente a la figura privilegiada concedida al particular 
que detiene a alguien para presentarlo ante la autoridad y que reprime el artículo 143 del 
mismo cuerpo legal. Por ende, los casos en que no concurren los requisitos que hacen 
procedente el privilegio corresponden a la conducta genérica de privación de libertad; o 
dicho de otro modo, la sanción aplicable al funcionario depende del tipo realizado por su 
actuación, que puede ser tanto el especial, contenido en el referido artículo 148, como el 
común castigado en el artículo 141 del mismo texto, según la siguiente hipótesis 
disyuntiva: a) cuando es posible reconocer en el acto del funcionario una suficiente 
conexión con el legítimo sistema de vulneración de la libertad de las personas, el derecho 
penal le otorga un trato más benigno con el tipo especial privilegiado del artículo 148; o, 
b) de lo contrario, la acción que el funcionario realiza es la del tipo común de privación 
de libertad contemplada en el artículo 141, ya sea su hipótesis genérica o cualquiera de las 
figuras calificadas. 
 Para discernir el tipo donde debe insertarse la conducta del inculpado, es 
necesario precisar que el funcionario no sólo debe actuar guiado por un interés en la cosa 
pública, sino que su intervención debe demostrar también objetivamente un importante 
grado de congruencia o conexión con el sistema o procedimiento regular de privación de 
la libertad individual. Lo anterior se explica por las siguientes razones: 
 La norma – artículo 141 del CP – que fija el tipo no restringe el círculo de 
autores, sino que considera autor idóneo a cualquier persona al utilizar la expresión “el 
que”. El concepto de “particular” no es idóneo para fundamentar un círculo de autoría 
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restringido ya que los ámbitos especiales de autoría descansan en la existencia de deberes 
jurídicos extra penales, cuyos destinatarios son justamente los autores especiales y el 
ciudadano común no tiene un deber específico de respetar o proteger la libertad de sus 
conciudadanos. 
 En nuestra sistemática legal, el uso del término "particular”, como noción 
opuesta al de "empleado público”, sólo tiene la finalidad de señalar que el delito de 
comisión por los primeros es un delito residual o genérico frente al delito de comisión 
por los segundos. Así se ha estimado por nuestros tribunales de justicia, que son 
parámetros decisivos para determinarse cuál de las dos disposiciones es procedente 
aplicar, el observar que: a) se detenga en razón de la persecución de un delito; b) que se 
deje alguna constancia de la detención; y c) que se ponga al detenido a disposición de los 
tribunales de justicia. Faltando estos requisitos debe aplicarse el artículo 141 del CP. 
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CAPITULO III. EL DELITO COMÚN DE SECUESTRO Y SU 
INTERRELACIÓN CON EL DELITO DE DETENCIÓN ILEGAL COMETIDO 
POR FUNCIONARIO PÚBLICO 
  
 13.1.- La acción  
 
 La acción radica en que “sin derecho, se encierre o detenga a otro, privándole 
de su libertad.”, quedando los medios de comisión, limitados a dos modalidades 
estrictamente materiales, el encierro y la detención. Ahora bien, según ETCHEVERRY, 
esa detención o encierro, “debe producir el resultado de privarle al otro de su libertad, si así no 
fuere, no puede haber delito de secuestro”14.  Este autor plantea que si por ejemplo, una persona 
se encuentra durmiendo en la cama de su habitación, y un sujeto lo encierra dentro de 
ese cuarto mientras duerme, y antes de que este despierte saca el seguro, en tal caso no 
habría tal privación de libertad. Nosotros, en cambio, creemos que el alcance de la 
protección típica de la libertad personal tutelada en la figura de la detención ilegal 
cometida por particulares, tiene significado incluso en el marco de la titularidad subjetiva 
del objeto de tutela en la figura legal de delito. En efecto una concepción restrictiva de la 
libertad de voluntad de movimiento, estimada solo en la fase cronológica de la real 
ejecución práctica exterior, únicamente permitiría apreciar la titularidad de tal bien 
jurídico en aquellas personas que, para poseer la libertad de movimiento, han de ser 
previamente portadoras de la capacidad de entender y conocer, es decir, de sujetos que 
se hallen en posesión de las facultades normales de conciencia humana para valorar el 
sentido de los actos voluntarios de libre movimiento. Este entendimiento llevaría a la 
importante consecuencia de circunscribir la esfera de la titularidad típica del objeto de 
tutela penal, en la figura de la detención ilegal por particulares, exclusivamente a sujetos 
imputables. Por tanto, se debe tener en cuenta también que son titulares del bien jurídico 
protegido en el tipo común de secuestro, todos los seres humanos capaces en cuanto 
tales de la misma, independiente de que ellos puedan o no auto desplazarse en el caso 
concreto y de que posean o bien carezcan de la conciencia intelectiva sobre el sentido de 
esta actividad 
                                                 
14 ETCHEVERRY, Alfredo, Derecho Penal, Parte Especial, Tomo III, tercera edición, Editorial Jurídica 
de Chile, año 1998, Santiago. 
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 13.2.- Tipicidad. Faz objetiva del tipo penal de secuestro común 
 
 13.2.1.- Sujeto activo y pasivo del delito 
  
 El sujeto activo de la acción típica descrita en el artículo 141 del Código Penal 
esta constituida por el particular, esto es, por la persona individualmente considerada A 
este respecto interesa destacar el carácter privado del comportamiento personal del 
individuo, que en cuanto tal es el único sujeto activo idóneo del presente delito. La 
disposición legal no sustenta, en rigor, la exigencia subjetiva propia de un delito especial 
en atención a la cualidad del sujeto activo del mismo, pero la descripción típica de esta 
figura legal comporta ciertamente el carácter privado del individuo capaz de asumir la 
condición de sujeto activo del comportamiento descrito como delictivo. 
 En este sentido, la detención ilegal  constituye un supuesto delictivo que 
representa la figura inversa, aunque complementaria, de un delito especial cualificado por 
el carácter del sujeto activo del mismo, precisamente el integrado por el autónomo título 
de incriminación de la detención ilegal del funcionario público. En efecto, el funcionario 
público puede ser también sujeto activo del tipo básico de la detención ilegal del 
particular, siempre que, al realizar la acción típica, aquel se comporte desprovisto de su 
carácter público o fuera del ámbito propio de la competencia de sus funciones. Esta 
última conclusión se fundamenta en que el sujeto que en tal caso realiza el 
comportamiento descrito en la figura legal, es normativamente un particular y no un 
funcionario público, puesto que tal individuo actúa privadamente, desprovisto de las 
atribuciones inherentes a un cargo público. 
 Estimamos, en resumen, que el sujeto activo de este delito, puede ser 
“cualquier persona” y no tan sólo un particular, esto dado que  cuando la norma que fija 
el tipo alude a “el que”, no restringe con esto al círculo de autores, sino que considera 
autor idóneo a cualquier persona.  
 Así lo ha entendido una relevante sentencia del máximo tribunal: “El concepto de 
"particular" no es idóneo para fundamentar un círculo de autoría restringido. Los ámbitos especiales de 
autoría descansan en la existencia de deberes jurídicos extra penales, cuyos destinatarios son justamente 
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los autores especiales. Y el ciudadano común no tiene un deber específico de respetar o proteger la libertad 
de sus conciudadanos.”15 
 Cualquier persona, particular o funcionario público, podría llegar a ser sujeto 
activo de este delito, a contrario de lo que algunos autores piensan. ETCHEVERRY, es 
partidario de que el sujeto activo de este delito es, exclusivamente, un particular, dejando 
relegado al funcionario público para el delito de detención ilegal. Estima este autor, que 
el injusto descrito en el tipo de privación de libertad cometido por funcionario público y 
el tipo común del secuestro, sería el mismo, estableciendo como criterio diferenciador la 
posesión de la especial calidad de autor del funcionario público. Seguir su planteamiento 
conlleva una interpretación errónea del código penal, pues la conducta del funcionario 
debiera ser merecedora de un mayor desvalor en los casos en que, junto a la vulneración 
de la libertad personal, se encuentra una forma de ataque más grave, dada por la posición 
que debe ocupar la especial calidad que ostenta el funcionario público, sin embargo 
recibe una pena menor. Además, el grado de intensidad en la lesión al bien jurídico no 
siempre es determinado sólo en razón de la especial calidad del autor, como se indica si 
se sigue su tesis, sino que la conducta objetiva en relación con las garantías procesales de 
la detención y la intención del autor son elementos que han de influir decisivamente en la 
valoración concreta de la conducta. 
 Sujeto pasivo del delito común de secuestro es el titular del bien jurídico 
protegido en la figura penal incriminatoria del comportamiento típico. Este 
planteamiento equivale a la afirmación de que el titular del objeto de tutela del tipo de 
detención ilegal cometida por particulares, está representado por la persona, en cuanto 
individuo particularmente considerado. 
 Si se estima que la detención ilegal cometida por funcionario público, por el 
contrario, constituye un delito especial impropio de detención ilegal cuya titularidad 
queda reservada a la esfera de competencia del funcionario público normativamente 
cualificado, resulta preciso entender que el sujeto pasivo de este delito de detención ilegal 
esta también representado por la persona individual, en cuanto exclusivo titular del bien 
jurídico protegido. En cambio, si se entiende que en el tipo de la detención ilegal 
cometida por funcionarios públicos resulta afectado más de un objeto de tutela jurídico 
                                                 
15 Sentencia de la segunda sala de la Excelentísima Corte Suprema, Rol N° 517-2004, Iut et Praxis, vol. 10, 
numero 002, versión web disponible en 
http://redalyc.uaemex.mx/src/inicio/ArtPdfRed.jsp?iCve=19710211. 
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penal, pues junto a la libertad individual se reconoce la significación típica de la seguridad 
interior estatal, en relación con las exigencias de probidad del desempeño de la función 
pública por parte de su titular, entonces habrá que reconocer una pluralidad de sujetos 
pasivos, acorde a la naturaleza pluriofensiva que en el contexto de la interpretación se 
confiere al presente supuesto típico. 
 
 13.3.- Formas de  comisión del delito. 
 
 Las formas de comisión del delito de secuestro son 2: encerrar o detener. El 
primer momento de la acción típica aparece introducido en la figura legal del presente 
delito en virtud de una norma penal mixta alternativa, que describe ambas modalidades 
de conducta como manifestaciones de acción perfectamente permutables entre si y 
desprovistas de independiente relevancia típica autónoma. Es indiferente a los efectos 
típicos de la realización del injusto y de su consumación, la circunstancia de que la 
privación de libertad  se realice bien encerrando, bien deteniendo a una persona. En 
cuanto a lo que entendemos por detención, concepto que para este trabajo importa, nos 
remitimos a lo ya expuesto más arriba, sin embargo, para recordar brevemente, en 
cuanto al concepto de detención debe interpretarse como supuesto amplio de 
impedimento de la libertad ambulatoria. 
 
 13.3.1.- Consumación 
 
 En cuanto a su consumación, el artículo 141 del CP., consagra un delito 
permanente, que se prolonga mientras dura la privación de libertad, la que puede cesar 
por la liberación efectiva de la victima, o por el consentimiento de esta, dentro de los 
limites generales acerca de la validez de aquel.  
 
 13.4.- Las expresiones que emplean los tipos penales. “Sin derecho”, “Ilegal y 
arbitrariamente” 
 
 Se habla de la relatividad del bien jurídico libertad ambulatoria, para explicar la 
diversidad de supuestos de afectación a este bien jurídico que están justificados por el 
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ordenamiento jurídico. El artículo 141 del CP., utiliza la expresión “sin derecho”, sin 
embargo agregar este elemento normativo al tipo penal, en nada nuevo contribuye a la 
descripción del injusto típico, pues es requisito básico de la punibilidad la no 
concurrencia de una causal de justificación en el hecho. Su presencia puede tener 
consecuencias a nivel de la teoría del error, en cuanto permite afirmar que los errores 
sobre los presupuestos fácticos de la legalidad de la privación de libertad pueden ser 
tratados como errores de tipo, adhiriendo a la teoría que dice que la tipicidad en 
indiciaria (ratio essendi) de la antijuridicidad. Respecto a este punto, importante es destacar 
una causal de justificación que podría relacionarse con la materia. Se trata del “ejercicio 
legítimo de un derecho, autoridad, oficio o cargo”. La pregunta que debemos hacernos 
respecto a esto, es si el legislador ¿incurrió en una tautología al establecer el elemento 
“sin derecho” en el tipo penal del artículo 141 del CP? ¿Quién incurre en un error acerca 
de estos elementos, incurre en error de tipo o error de prohibición? ETCHEVERRY 
estima que la expresión “sin derecho” empleada por la ley tiene por objeto destruir el 
valor indiciario de la tipicidad, advirtiendo al interprete que en esta materia los encierros 
y detenciones habitualmente se hacen en conformidad a derecho y la excepción es que 
constituyan delito.” Hace alusión, además, a que la Comisión Redactora mencionó los 
casos de los padres con respecto a los hijos, de los guardadores con respecto a sus 
pupilos, etc. Y termina la idea diciendo que  las detenciones o arrestos arbitrarios 
realizados por particulares o empleados públicos no quedan incluidos en este caso, pues 
constituyen otros delitos. En cuanto al tipo penal del funcionario, establecido en el 
artículo 148 del CP., se establece el requisito de arbitrariedad, el cual se relaciona más 
bien con la culpabilidad del autor, mientras que el elemento “ilegalmente” constituye una 
repetición innecesaria de la circunstancia señalada en el artículo 10 N° 10 del Código 
Penal, todo lo cual se relaciona más bien con el elemento culpabilidad del delito. El 
profesor BASCUÑAN, señala que la culpabilidad en el tipo del artículo 148 del CP, 
presenta su concreción en la exigencia de arbitrariedad, que en base a lo establecido por 
la historia fidedigna del precepto, en la codificación belga, indica se trata de un elemento 
destinado a excluir la pena en los casos en que el autor obra en un error de prohibición. 
Esta circunstancia sería especialmente relevante en un tipo penal como éste, en que la 
justificación de la conducta está especialmente relacionada con la determinación de 
aplicar sanción o la impunidad. 
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 14.- La delimitación de los supuestos de detención ilegal en la legislación 
chilena. 
 
 A este respecto, analizaremos las distintas posturas que manifiestan algunos 
autores, para luego dar paso a la opinión que han tenido los tribunales de justicia. 
 
 14.1.- Las tesis de la doctrina. 
 
 14.1.1.- La tesis de Alejandro Fuensalida. 
 
 Una primera postura acerca del problema de la delimitación entre los tipos de 
detención ilegal cometida por autor común y por funcionario público la hace el autor 
Fuensalida, el que afirma: 
 
 “Si por regla general las violaciones cometidas por los empleados públicos contra los derechos 
garantizados por la constitución merecen mayores penas que las ejecutadas por los simples particulares, 
esta regla tiene una justísima excepción en el art. 148 (del CP.) porque es mucho más peligroso i de 
peores consecuencias generalmente el objeto de la intención con que los particulares arrestan o detienen a 
las personas, i también son mas peligrosos y ofensivos los medios de que deben valerse. Los empleados 
públicos no tienen en mira cometer otros delito; i disponiendo de la fuerza pública i de lugares para 
detener a los arrestados no hai tanto peligro en el delito ni es tan difícil obtener la libertad y el castigo de 
los delincuentes; mientras que los particulares tienen otro fin ilícito que se trata de conseguir con el arresto 
o detención de una persona, i para ello, como no tiene la facultad de arrestar ni dispones de la fuerza 
pública, deben valerse de la privada mas peligrosa que aquella i usar de toda clase de medios para 
imponer sus voluntades: los daños, el peligro i la alarma sociales son, en una palabra, mayores cuando se 
trata de particulares que de funcionarios públicos, i esta circunstancia mas grave que el abuso de las 
funciones públicas que envuelve el delito que tratamos (art. 148) cuando es cometido por aquellos justifica 
las mayores penalidades del artículo 141.”16 
 Para Fuensalida el elemento diferenciador y demarcatorio se encuentra en el 
elemento personal del injusto, al cual le atribuye per se ciertas características subjetivas y 
                                                 
16 FUENSALIDA, Alfredo, op.cit., pp 77-78 
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objetivas, dando por hecho que el funcionario posee una intención acorde con la función 
pública, y sería esto lo que justificaría el tratamiento mas benigno o privilegiado que le 
aplica la ley. El problema obvio que evidencia esta tesis, consiste en considerar que las 
actuaciones de los funcionarios públicos como Carabineros por ejemplo, siempre son 
poseedores de las características que Fuensalida señala. 
  
 14.1.2.- La tesis de Etcheverry y Soler. 
 
 Al igual que la tesis de Fuensalida, estos autores plantean que el injusto 
descrito en el tipo de privación de libertad por funcionario público y el tipo común es el 
mismo, estableciendo como criterio demarcatorio la posesión de la especial calidad de 
autor, del funcionario público. 
 Como elemento fundamental para configurar la antijuridicidad de la conducta 
de privación de libertad cometida por funcionario público se encuentra el que este actúe 
ilegalmente, término que es equiparable al llamado abuso del cargo o abuso de funciones. 
En este sentido, Etcheverry clasifica los abusos en que un funcionario público puede 
cometer en el ejercicio de sus funciones en 3 tipos: 
 
  a) Jurisdiccional: En el cual se violan las disposiciones constitucionales 
referentes a las garantías de la detención, en cuanto tal violación se relacione con la 
órbita de competencia del autor. Señala que concurre este abuso cuando la persona que 
decreta la detención carece de facultades para ordenarla.  
 
 b) Substancial: Señala que concurre este tipo de abuso cuando quien ordena la 
detención si posee las facultades para tal efecto, pero se vulneran los requisitos de fondo 
que la ley señala para que proceda la detención.  
 
 c) Formal: Se da cuando en la emisión o el cumplimiento de la orden de 
detención se prescinde de las formalidades prescritas por la ley. 
 
 En base a esta clasificación de la ilegalidad que puede tener la conducta del 
funcionario público, Etcheverry reconduce los distintos tipos de abuso a figuras penales: 
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El artículo. 148 del Código Punitivo sancionaría al empleado público que ilegal y 
arbitrariamente desterrare, arrestare o detuviere a una persona. Dentro de este tipo 
Etcheverry ubica tanto a los abusos de carácter jurisdiccional como a los de orden 
substancial. Señala además el eventual concurso con el delito de usurpación de 
atribuciones y su inoperancia en base al principio de especialidad en el caso de la 
detención ilegal. 
 En cuanto a los abusos que caen en la categoría de abusos formales, 
Etcheverry los ubica en el artículo 149 del Código Penal, el cual, en general, sanciona una 
serie de conductas que dicen relación con el modo de efectuar la detención acorde a las 
garantías que se establecen en la Constitución y en el Código Procesal Penal. De esta 
manera Etcheverry lo que hace es privilegiar el criterio de especial calidad del autor para 
señalar las normas aplicables al funcionario público, encontrándose en esta figuras todas 
las formas de abuso de autoridad. 
 Este análisis claramente nos conduce a una interpretación equivocada e ilógica 
del Código, pues la conducta del funcionario que se afirma es merecedora de un mayor 
desvalor en los casos en que junto a la vulneración de la libertad personal  se encuentra 
una forma de ataque más grave, dada por la posición que debe ocupar la especial calidad 
que ostenta el funcionario público, sin embargo, recibe una pena menor. Además el 
grado de intensidad en la lesión al bien jurídico no siempre es determinado solo en 
abstracto en razón de la especial calidad del autor, como se indica si se sigue esta tesis, 
sino que la conducta objetiva en relación con las garantías procesales de la detención y la 
intención del autor son elementos que han de influir decisivamente en la valoración 
concreta de la conducta. 
 
 14.1.3.-La tesis de Mera Figueroa 
 
 Este autor, al igual que los anteriores, afirma como criterio demarcatorio de 
ambos supuestos la calidad de funcionario público del autor de la conducta del artículo 
148 del CP. La diferencia de su tesis radica en la fundamentación del mayor desvalor del 
injusto que debería asignarse a la conducta cometida por funcionario público. Afirma 
que la conducta del funcionario público no solo viola los derechos de las personas sino 
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que también la garantía constitucional a la cual se le asigna el carácter de “otro valor 
jurídico”. 
 
 14.1.4.- La tesis del profesor Antonio Bascuñán. 
 
 Este autor diferencia los casos de detención ilegal  cometidos por funcionarios 
públicos no en base a un diferente bien jurídico, como lo hace Mera, pero si otorga una 
solución interpretativa al aparente privilegio de penalidad del funcionario. Comienza 
hablando del distinto rol que puede poseer la calidad de funcionario público del autor, y 
más específicamente de “la valoración del ejercicio de la función como adecuada o contraria a 
derecho”17 como el elemento determinante que hará aplicable a una conducta la norma del 
articulo 141 o la del artículo 148, del Código Penal. Así señala que en relación con las 
circunstancias atenuantes y agravantes que contiene el código penal, hay 3 supuestos 
aplicables a los funcionarios públicos: 
 a) Ubica en primer lugar la circunstancia atenuante de la eximente incompleta18 
en relación con la eximente del legítimo ejercicio del cargo19;  
 b) La circunstancia atenuante de “haber obrado por celo de la justicia”20, la 
cual indica como concordante con la postura francesa de explicar el privilegio del 
funcionario la presencia de dicho elemento subjetivo, y;  
 c) La circunstancia agravante de “prevalerse del carácter público que tenga el 
culpable”.21 
 
 Del juego entre estas circunstancias desprende que en casos en que concurran 
ciertos requisitos legitimantes de la actuación o que el funcionario evidencia 
particularmente motivos conforme a derecho, pese a actuar en su calidad de tal, debe 
recibir un tratamiento más favorable. 
 Agrega Bascuñán que otro antecedente importante es la regulación en el 
artículo 143 del CP., el cual describe el caso en que el autor común detiene a una persona 
                                                 
17  BASCUÑAN RODRIGUEZ, Antonio, Observaciones sobre la detención ilegal cometida por funcionario público en 
los códigos español y chileno, Derecho y Sociedad, N° 2, 1988, p.77 
18 Artículo 11 N° 1 del Código Penal. 
19 Artículo 10 N° 10 del Código Penal. 
20 Artículo 11 N° 10 del Código Penal. 
21 Artículo 12 N° 8 del Código Penal. 
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para presentarla a la autoridad, señala que es un caso  de ausencia de la causa de 
justificación, que el legislador valora positivamente los motivos del autor, y asignándole a 
esta figura la condición de delito de intención mutilado en dos actos, le otorga su 
correspondencia con los supuestos de eximente incompleta (actuación en el ejercicio del 
cargo) o de error de prohibición, sea vencible o inexcusable. Posteriormente indica que 
“Se trata aquí de una conducta ilegítima pero portadora de un menor disvalor en razón de un elemento 
subjetivo específico. Aunque el exacto alcance de este elemento subjetivo sea una cuestión difícil de 
determinar, es evidente que lo esencial para el legislador consiste en su  remisión al sistema punitivo, o en 
otras palabras, a la legítima vulneración de la libertad.”22 
 Añade que la redacción del precepto in-comento, al utilizar la formula “el 
que”, considera como autor idóneo a cualquier persona. Por su parte, el concepto de 
“particular” no es idóneo para fundamentar un círculo de autoría restringido, pues 
constata que no existe un deber especial del ciudadano común de no infringir la libertad 
de los demás. El término “particular” en la legislación penal nacional, entendido como 
opuesto al de funcionario público, solo tiene la finalidad de señalar que el delito de 
comisión por los primeros es un delito residual o genérico frente al delito de comisión 
por los segundos. Indica que lo que el legislador realiza es absolutizar un elemento del 
tipo especial, y darle valor a la negación de este elemento definitorio del tipo genérico 
residual. Concluye que desde el punto de vista sistemático, hay que entender por 
particular en el párrafo 3 del título III, a cualquier autor no sancionado en el párrafo 4 
del título III, y refuerza esto señalando que es aplicable al funcionario público que no 
esté comprendido en el artículo 148, el tipo del articulo 141 junto a la agravante genérica 
del artículo 12, circunstancia octava, esto es, prevalerse del carácter público que tenga el 
culpable. 
 
 14.2.- Jurisprudencia. 
  
 14.2.1.- El caso de “Los degollados” 
 
                                                 
22 BASCUÑAN RODRIGUEZ, Antonio, Observaciones sobre la detención ilegal cometida por 
funcionario público en los códigos español y chileno, Derecho y Sociedad, N° 2, 1988, p.94 
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 La tesis de Bascuñán anteriormente expuesta y que comparte este alumno 
tesista, hace aplicable el artículo 141 del CP., a los funcionario públicos, y resuelve que el 
criterio del círculo de autoría no es único para resolver la delimitación de los supuestos, 
tesis que además ha sido aplicada por nuestros tribunales en el vulgarmente llamado caso 
de “Los degollados”. Dicha sentencia condena en primera instancia a los acusados, la 
mayoría funcionarios en servicio activo de Carabineros de Chile, por el delito de 
secuestro establecido en el artículo 141 del CP., rechazando la petición de los acusados 
en cuanto a que no se aplique dicha disposición sino el supuesto del artículo 148, por 
tratarse de funcionarios públicos. 
 El considerando 91 de la mentada sentencia indica que “Todas esas circunstancias 
hace que el delito sea lo que se denomina secuestro y por ende no pueden calificarse de la detención 
irregular a que se refiere el artículo 148 del Código Penal, aunque la mayoría de los hechores hayan sido 
funcionarios de Carabineros, y por lo tanto tenían el rol de empleados públicos”23 
 
 14.2.2.- El caso de desafuero de Augusto Pinochet Ugarte. 
 
 En este caso, a fin de estimar la procedencia del desafuero del Senador vitalicio 
Augusto Pinochet, el fallo analiza los hechos que presentan caracteres de delito y en los 
cuales se le atribuye responsabilidad al fallecido militar Pinochet Ugarte. Así, en el 
considerando 53 de la sentencia se indica: “Que tampoco ha de acogerse el punto de vista según el 
cual, como al momento de ejecutarse los hechos a que se refiere el caso sub-lite todos los implicados en ellos 
eran empleados públicos, no podrían haber cometido secuestros, ya que tales funcionarios solo podrían 
incurrir en detenciones ilegales del artículo 148 del Código Penal (…) el delito de detención ilegal solo 
puede cometerlo un funcionario público, siempre, naturalmente, que se mantenga dentro de los limites 
trazados por el tipo del articulo 148 inciso primero del Código Penal; pero dicho empleado también 
                                                 
23 Contra Julio Omar Michea Muñoz y otros, Sexto Juzgado del Crimen de Santiago, Rol N° 118.284, 
sentencia de primera instancia de fecha 31 de marzo de 1995, dictada por el Ministro en visita 
extraordinaria, don Milton Juica Arancibia, confirmada por la Iltma. Corte de Apelaciones de Santiago 
mediante sentencia de fecha 30 de septiembre de 1995 y por la Excma. Corte Suprema en fallo sobre 
casación en la forma y en el fondo de fecha 27 de octubre de 1995. 
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cometerá un secuestro del articulo 141 inciso primero del Código Penal, si su comportamiento cae fuera 
de los márgenes establecidos por la figura cualificada de la detención ilegal.”24 
 
 15.- Tratamiento más favorable empleado por el artículo 148 versus el 141 del 
Código Penal. 
 
 La facultad de privar de libertad a una persona, por parte de un funcionario 
público, debe enmarcarse entre las causas de justificación denominadas facultades de 
intervención en el ejercicio del cargo, por las cuales el Estado goza de las facultades 
coercitivas que facultan la intervención. Por consiguiente, la detención realizada por un 
funcionario público ha de enmarcarse en un supuesto constitucional y legal que lo faculte 
para privar de libertad a una persona. Es la especial construcción del elemento subjetivo 
de las causas de justificación lo que ayuda a la diferenciación de la conducta del 
funcionario público como un caso grave de vulneración de la libertad o menos grave. 
 Lo determinante en la privación de libertad cometida por funcionarios 
públicos es la posterior entrada en acción de los mecanismos constitucionales y legales 
que resguardan a la persona privada de libertad. La presencia de la intención del 
funcionario público de poner a la persona detenida bajo estos resguardos es lo que 
determina el grado de reprochabilidad de la conducta. Un primer reconocimiento 
legislativo a esta circunstancia lo entrega el articulo 11 circunstancia primera, relacionado 
con el articulo 10 N° 10 del Código Penal, en virtud de los cuales, cuando no concurra 
uno de los elementos de la justificación que consiste en “obrar en cumplimiento de un 
deber o el ejercicio legitimo de un derecho, autoridad o cargo”, el juez puede estimar la 
concurrencia de una circunstancia atenuante. 
 De la misma forma, el legislador otorga un tratamiento privilegiado al autor 
común en los casos en que este detiene a una persona para presentarla a la autoridad. Así 
el artículo 143 del CP., sanciona a quien, fuera de los casos en que la ley lo faculta, es 
decir, en ausencia de los supuestos de justificación, priva de libertad a una persona, pero 
lo hace con la intención de ponerla bajo la tutela judicial.  Esta norma revela la 
importancia del elemento subjetivo, que ha de estar siempre presente en la búsqueda de 
                                                 
24 Desafuero del Senador vitalicio Augusto Pinochet Ugarte, causa rol N° 1920-2000, sentencia de primera 
instancia dictada por la Ilma. Corte de Apelaciones de Santiago con fecha 05 de Junio de 2000 y 
confirmada por la Excma. Corte Suprema con fecha 08 de agosto de 2000. 
47 
 
la justificación de la conducta. Puesto que la pena es de reclusión de 61 a 540 días o 
multa, marco punitivo que se acerca al del artículo 148 del CP, que es de reclusión de 61 
días a 5 años y pena privativa de derechos. 
 De esta norma podemos advertir que si el funcionario público detiene a una 
persona para ponerla a disposición de la autoridad judicial, se encontrará dentro del 
ámbito de aplicación del artículo 148, y que la sola ausencia de esta intención, determina 
la aplicación del tipo genérico de privación de libertad  del artículo 141 del CP. 
 
 
 16.- Conclusiones 
 
 El sistema de fuentes formales que rigen la detención es problemático, dada su 
dispersión. El intérprete se enfrenta a problemas al momento de intentar determinar con 
precisión cuando el ordenamiento jurídico autoriza una detención y cuando no la 
autoriza, además de lo complicado que resulta establecer una jerarquía en la aplicación de 
estas distintas fuentes y normas y al determinar los criterios para una interpretación 
coherente. Hemos intentado ofrecer una visión organizada que, encabezada por un 
análisis que para efectos prácticos delimita los casos y formas en que se puede afectar 
legítimamente el derecho a la libertad personal de un individuo. De paso, hemos 
manifestado nuestra opinión acerca de la posible inconstitucionalidad de algunas 
disposiciones legales, por las razones expuestas, además de tratar la detención en general 
y, luego, como afectación del derecho a la libertad personal, señalándose los requisitos 
para considerarla legítima, para tras ello, poder abordar con mayor claridad los tipos 
penales vinculados a esta materia. 
  La regulación de la privación de libertad en nuestra legislación ha conservado 
la estructura primitiva tomada del código penal belga (sistemática) y del español. Sin 
embargo, en las últimas décadas hemos asistido a un progresivo aumento de las hipótesis 
del tipo básico, aumentando la disparidad de tratamiento con el artículo 148 del Código 
Penal. Nuestra ley penal contempla la existencia de un tratamiento sistemático diferente, 
en base a la especial calidad que puede ostentar el autor, esto es, distinguiendo supuestos 
con un circulo especial de autores (funcionarios públicos) o con un circulo abierto (autor 
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común), otorgándole de paso, un aparente privilegio al funcionario público que incurra 
en esta conducta, comparado con la comisión por un particular. 
 En efecto, el funcionario público puede ser también sujeto activo del tipo 
básico de la detención ilegal del particular, siempre que, al realizar la acción típica, aquel 
se comporte desprovisto de su carácter público o fuera del ámbito propio de la 
competencia de sus funciones. Esta última conclusión se fundamenta en que el sujeto 
que en tal caso realiza el comportamiento descrito en la figura legal, es normativamente 
un particular y no un funcionario público, puesto que tal individuo actúa privadamente, 
desprovisto de las atribuciones inherentes a un cargo público. O dicho de otra manera 
más simple de entender, en principio, toda detención ocurrida fuera de los casos y 
formas autorizados por el ordenamiento jurídico, es constitutiva del delito de secuestro, 
tipificado y sancionado en el artículo 141 inciso primero de nuestro código punitivo, sea 
que incurra en la conducta un particular o un funcionario. Pero desde que se vislumbre 
en aquellos particulares o funcionarios públicos, un actuar, aunque ilícito, no del todo 
contradictorio con nuestro ordenamiento jurídico, se actúe con un móvil concordante 
con la función pública y guiado por un interés también público (en el caso de los 
funcionarios públicos), o que se realice con la finalidad de poner a la persona que se 
detiene a disposición de la autoridad competente (en el caso de los particulares), 
entonces aquella acción ya no se enmarcará dentro de la figura común de secuestro del 
inciso primero del artículo 141, sino que se encasillará en las figuras privilegiadas que la 
ley penal establece, como las de los artículos 143 y 148 del código criminal. Nuestra ley 
penal presupone, en el llamado delito de detención ilegal por funcionario, que este 
último actúa con un móvil concordante con la función pública que está obligado a 
desarrollar y de un modo, aunque ilícito, no del todo contradictorio con el ordenamiento 
jurídico, entonces, lo lógico es concluir que el tipo de detención ilegal verificada por 
funcionario es equivalente a la figura privilegiada concedida al particular que detiene a 
alguien para presentarlo ante la autoridad y que reprime el artículo 143 del mismo cuerpo 
legal. Por ende, los casos en que no concurren los requisitos que hacen procedente el 
privilegio corresponden a la conducta genérica de privación de libertad. 
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